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افتتاحة الطبعة الثانية : 


لارام 


الحمد الله الذى علم الإنسان مالم بعلم > والصلاة والسلام على النى الأى 
الذى علمه ربه وبعثه رحمة للعالمين . 


وبعد : فهذا كتاب الأحوال الشخصية قد نفدت طبعته الأولى فى زمن 
أقل مما قدرته لحا »> واضطررت لإعادة طبعه قبل أن أعيد فيه النظر + 
وأراجع ما حلته » عسى أن أغير أو أبدل » اه 
كامل › > لا بعروه النقصان » أو صالح لا مخالطه غيره . 


فأقدم هذه الطبعة إلى أبنائى الطلبة وحمهرة العلاء ؛ وهى كالطبعة الأولى 
أو تكاد » وأرجو أن أعيد النظر فى الطبعة الثالثة . إن كان نى العمر بقية 
وف القدرة مواتاة » وى الزمان سعة » وأضرع إلى المولى العلى القدير أن ممدنى 
بعونه وتوفيقه » وأن يلهمنى السداد فى خدمة شريعته » فهى الأمر الذى 
أحتسبه » وأرجو به المثوبة والمغفرة » وأطلب به الصفح والمعذرة » إنه هو 
التواب الرحى » والرءوف الكريم . وهو نعم المولى ونعم النصير . 


۲ من شوال سنة ١49‏ 
٤‏ من أغسطس سنة ١98٠‏ 1 محمد أبو زهرة 


افتتاحية الطبعة الثالثة : 


لت ارام 


الجمد الله رب العالمٌ 3 وصلى الله على سيدنا عمد الذى بع رحمة 
للعالان > وعلى آله وأصابه أجمعين . 


أما يعد : فهذه الطبعة الثالثة لكتاب الأحوال الشخصية . أقدمها 
لطلاب الفقه من غير زيادة كبيرة فى الكتاب ٠‏ وإن كان فيه بعض التوضيح 
الذى اقتضاه إلغاء الحا كم الشرعية ٠‏ وكنت قد وعدت أن أعيد النظر فى هذه 
الطبعة » ولكنى وجدت أن بين يدى المكتب الفنى لرياسة الجمهور يه مرو 
قانون الأحوال الشخصية متكاءل الأجزاء فيه تعديل جوهرى للمعمول به 
الآن فى عا الأحوال الشخصية » وهو سير بالدراسة الفقهية إلى الأمام » 
لأنه أخف من المذاهب الإسلاءية كلها متجنباً الشاذ » متجهاً إلى الألوف 
الذى لا يعارض الكتاب والسنة . وإنه لذلك عتاج إلى فحص وعناية 
فى الدراسة » ورد لمسائله إلى أضوها المذهبية » ومقدار أثر العمل به فى العرف 
المصرى » فإذا قدر له أن يأخذ شكله القانونى الهاى » فإنا بعون الله نتولى 
در استه الكاملة فى الطبعة القادمة مستعينين بالله تعالى مستلهمين منه التوفيق 
والعون » ضار عبن إليه تعالى أن پا إلى أقوم سبيل 0 شرعه ودينه 


إنه سميع الدعاء . 
۳ من صفر سنة ٠۳۷۷‏ 
۸ من أغسطس سنة /اه9١‏ مد أبو زهرة 


( أما بعد ) فهذا كتاب يبن أحكام الزواج فى الشريعة الإسلامية وآثاره › 
وتمرائه » فيه بيان إنشائه وإنهائه » وتنظم العلاقة الرابطة بين الزوجين » 
وبيان ما لكلا طرفيه من حقوق»› وما عليه من واجبات. ثم فيه بيان الحقوق 
الثابتة لمرات الزواج » وهى من يكون بين اازوجين من بنين وبنات » 
وقد قسمنا الكتاب إلى أربعة أقسام : 

القسم الأول - فى إنشاء العقد : وما يسبقه من مقدمات وما يقترن 5 
من شروط » وما يشير ط لتکو ينه وصحته ونفاذه ولزومه . 

والقسم الثانى - فى بيان أحكامه المستمرة بعد تمامه أى بیان آثاره من 
حقوق لكلا الزوجين أو أحدها . 

القسم الثالك ‏ فى إہائه » وطرائق ذلك الإہاء » واختلااف أحكامها 
باختلافها ثم بيان الآثار الى تتركها عقدة الزواج بعد فصمها » ومبى تزول 
العلاقة الزوجية وكل آثارها . ش 

والقسم الرابع - فى بيان حقوق الأولاد ( وهم رة الزواج ) » وعلى من 
يجب هذه الحقوق وما مدماهأا 0 

وقد عنيت فى محى بدراسة القوانين الموضوعية الى جددت المعمول به 
فى المحام الشرعية ٠‏ وبيان مصادرها الفقهية والبواعث الى دعت إلا 
و النتائج الى أنتجتها » والموازنة بيا وبين المعمول به قبلها » فدرست 
المرسوم بقانون رقم ٠٠‏ لسنة ۱۹۲١‏ » والمرسوم بقانون رقم ٦ه‏ لسنة 

ولم تفتتى نى أثناء دراسة المذهب الحثى فى الزواج أن أقابل بينه وبين 
المذاهب الأخرى » إن كان ف المقابلة تنبيه لناحية إصلاحية . أو نظرية فقهية 
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وبينت فى هذه الدراسة الأدلة الى تعتمد علا الأنظار الحتلفة » فإن الأدلة 
روح الفقه » ودراسما رياضة للعقل و له » وتكوين للملكة الفمهية 
لدى طالب القانون » ولقد كان البحث ق كثير من الأحيان يصل بنا إلى بيان 
عدم صلاحية المعمول به فى بعض المسائل »وو جوب أن يستبدل به ما هو خر . 

فلم يكن الكتاب بهذا تقريراً لما هو كائن نى العمل فقط ٠‏ بل هو مر 
أيضاً لما بنيغى أن يكون . فهو مبين لتحاضرء ويضىء فى كثير من أبوابه إلى 
المستقبل . أو ما جب أن يكون عليه : وإن ذلك البيان فى إبانه » لأن التححان 
تكونت لوضع قانون مسطور شامل لكل مسائل الزواج وما بعمل به . 
ظ والكتاب بعد ذلك سهل العبارة قريب الفهم لمتناوله » قد رجوت أن 
يكون فى قدرة الطاب تحصيله » وأن محد فيه العام الباحث فائدة ببتغها 
أو ضالة كان ينشدها . 

والله سبحانه وتعالى هو المستعان فأضرع إليه جلت قدرته أن ممدثى 
بالعون والتوفيق . إنه نعم المولى ونعم النصير . 

ذو القعدة سنة .م74١‏ 

سبتمير سنة ۱۹٤۸‏ محمد أبو زهرة 


›» منذ تولى الإمام أبو يوسف منصب القاضى الأول فى يغداد‎ - ١ 
صار لمذهب أنى حنيفة المئزلة الأولى فى الحكومة الإسلامية » لأن أبا يوسف‎ 
تلميذ ألى حنيفة وصفيه  كان لايولى القضاء ء فى الأقالم الإسلامية الخاضعة‎ 
لسلطان العباسيين » إلا من كان من فقهاء العراق الذين اختاروا مسلك‎ 
ألى حنيفة طريقاً لاستنباطهم » » أو اتبعوا ما وصل إليه من حلول فى المسائل‎ 
) الى يبتلى ہا الناس > وبذلك صار ذلك المذهب هو مذهب الدولة العباسية‎ 
يؤيده سلطانها » وينفذ إلى الأقالم عن طريقها > وانتشر فى أقاصى‎ 
حى وصل إلى الصين » وبى هنالك إلى اليوم » > إذ أن مسلمى الصين حيعاً‎ 
. يتخذونه مذهباً لم » ولهذا شرق وغرب ذلك المذهب الجليل‎ 

N‏ من تالم الإسلامية الى كان ن مذهب أنى حنيفة 
هو مذهها الرسمى » وأول قاض حن حنى تولى قضاءها هو إسماعيل بن البسع 
الكندى ولاه المهدى »› وكان يرى إبطال الأوقاف » اتباعاً لای حنيفة › 
ولم يكن ذلك سائغاً فى مصر › ولذلك ثار كبر فقائها الليث بن سعد » وذهب 
إلى ذلك القاضى > وقال له : جعتك مخاصما لك » فقال له : فى ماذا ؟ قال : 
فى إبطالك أحباس المسلمين » وقد حبس رسول الله كله وأبو بكر » 
وعمر » وعمان » وعلى » واازبير ل 0 
فيه : « إنك وليتنا رجلا يكيد لسنة. رسول الله صلى الله عليه وسلم بين 
أظهر نا ٠‏ مع أنا ما علمناه فى الديتار والدرهم إلا حبرأ » فعزله المهدى . 

۳ تدعا لمم الحنى ممكن السلطان عقدار استمكان سلطان العباسين 
فى مصر ء ولكن كان للمذهب الشافعى والمالكى سلطان فى الشعب » » لأن 
الشافعى أقام عصر آخر حياتة » ودفن ہا » وكان لالك تلاميذ كشرون 
بحصر » كهبد الر حن بن القاسم » وابن وهب » وابن عبد الحكم وغبر هم كثير . 

وبسبب هذا كان فى عهد الدولة الطولونية والإخشيدية قضاة من هذين 
المذهبين مع القاضى الحنى » وكانترياسة القضاء بين هؤلاء الثلاثة » يتولاها 
الحنى تارة والشافعى أخرى » والمالكى ثالثة . 


جعت ارد 


الإسماعيلية › کک عن انتشار ا الالکی والشافعى › 0 
المذهب الحنى» لأنه مذهب خصرمهم العباسيين ‏ ولم يكن له فى الشعب مكانة 
المذهبين الأولين ٠‏ فيغضوا عن عاربته إرضاء للشعب . 

ولا قامت الدولة الأبوبية بعد الفاطمية » مكتت للمذهب الشافعى › 
والمذهب المالكى › ولم تقم م قائمة للمذهب الحنى نى أول أمرها » حى إذا 
ولى نور الدين الشبيد أمر د المذهب فى ربوعه 3 
ثم ذاع فى مصر بين الشعب وإن كان نى ذلك دون المذهبين السابقعن . 

و بالمدارس الى أنشأها الاو واا وت ادا ردس 
فى آخر عهدهم ثم ف عهد الماايك من يعدم »> شملت الدراشة اذاهب 
لأربعة وم حص مذهياً بالدراسة دون غر ه 6 وتوج الماليك 2 بان 
جعلوا قضاة من المذاهب الأربعة . 

ومنذ حك محمد عل مصر » اقتصر القضاء فى آخر الأمر على 
5 أ 
المذهب الحننى » وصار .له السلطان الأول فى الدولة ابتداء . 

ووقت أن كان القضاء بسر على أحكام الشريعة الإسلامية كان بقضى 
هذا المذهب فى كل الوقائع > سواء أكان ذلك يتعلق بنظام الأسرة » أم بنظام 
المدينة » أم يتصل ععاملات الناس بعضبم مع بعض . 

ولقد تواردت يعد ذلك القوانين الأوربية على مصر » وصار القضاء ما 
فى المعاملات المالية » وصارت هى مصدر الزواجر الاجماعية » وتنظم الدواة 
فى عامة شئونها » ومنذ ذلك الحين اقتصر العمل بمذهب أنى حنيقة على شئون 
الأسرة سواه أكاك فى الرواج + آم ن توز يع الر وة بين احادها أو يما بقازت 
ذلك » ولذلك صار العمل بالمذهب الحنى فى الرواج والولاية > والمات 
والوصايا والأوقاف والمواريث . 

ه - ولكن تطبيق المذهب الحنى وحده فى مصر قد به أمران ضح 
بالشكوى مما ذوو الفكر ی مصر E‏ 


+7 امن 


فأما الشكلى فهو أن الةضاة كانوا يعتمدون نى أقضيہم على قانون غر 
مسطور لم تدون مواده . ول مجمع فروعه نحت كليات جامعة » وترك لاقضاة * ١‏ 
أن يبحثوا عن أر جح الأقوال فى المذهب . وأرجح الأقوال منثور فى بطون 
الكتب » ولم مجمع المصنفون على أرجحية الكثر مها » فقد يرجح مؤلف 
مالا يرجح آخر . وقد مختار للفتوى بعض المفتين مالا ختاره الآخر » فكان 
لقضاة وسط محر لحى من الفتاوى والتخرنجات وأقوال مجهدى المذهب › 
وتر جيحات متباينة . 

وإذا كان القاضى الحختص قد أولى ممقتضى ثقافته قدرة على أن يعرف 
( وإن كان فى غير بسر ) الراجح ف وسط شتيت من الترجيحات » فالرجل 
المثقف بغر ثقافة القاضى لا يستطيم معرفة ذلك ولا تعرفه » ومن ن الحر 
الاس أن يكون عند المتعلمين قدرة على معرفة قوائيهم » وخصوصاً قانون 
الأسرة المنظ للعلاقة بين "آحادها . 

أما العيب الموضوعى فهو أن العمل عذهب أنى حنيفة قد كشف عن 
مسائل ليس ف ا مع روح العصر » ر من اللاي 
ها يوافق روح العصر أكر منه » وليس ف ذلك قدح لألى حنيفة واصحابه 
والمخرجين فى مذهبه » فام مجنهدون متأثرون بأزمانهم + والفتاوىإذا لم تعتمد 
على نص تكون أقيسها مستمدة من حك العرف فى كثر من الأحوال › 
وإن الاجتباد فى هذه الحال رأى » والرأى مخطیء ويصيب »> ورحم الله 
أبا حنيفة إذ أجاب أحد تلاميذه عندما سأله « هذا الذى تفى به هو الحق 
الذىلاشك فيه » ؟ فقال « والله لا أدرى » فقد يكون الباطل الذى لاشلك فيه » 

5 - لحذين العيبين اتجه المصلحون وذوو الرأى وأولو الأمر إلى العمل 
على تسطير قانون للأسرة » يستنبط من المذاهب الأريعة المشهورة » ومختار 
مها » بحيث يؤخذ من كل مذهب ما يكون أصلح للناس وأقرب إلى روح 
العصر . 

وانتقل التفكر ٠‏ ن ندوة العلاء والمفكرين إلى دواوين الدولة » فألقت١‏ 
فع أوائل سنة ۱۹٠١‏ » لذلك الغرض لجنة من كيار العلاء » وكانوا ممثلين 
للمذاهبف الأر بعة . 


اك 


وقد سارت تلك الخنة فى عملها الجليل الخطير مهدا نور الله » وتكلؤها 
عنايته » وأتمته وشيكاً , ولکہا وك مزل ادن أن عرقي على حمهرة 
العلاء » وذوى ى الفكر من الأمة لعدوها علاحظاهم 3 فنشرت المشروع 
بن رجال القضاء والحاماة وذوى العلم الذين مارسوا المسائل الفقهية والقانونية. 

فجاءما انتقادات » ومقير حات وعصفت على عملها عواصف ممن تضيق 
صدورهم بكل جديد وإن کان يستمد من القدم عناصر تكوينه ات ش 
تأليفه » إذ حسبون أن ما هم عليه وحده هو التدين » والأخذ بالعروة الوثى » 
ولقد صعب على الحنة التوفيق بين عملها واعتراض هؤلاء المعبر ضعن » 
وأحوال البلاد فى ذلك الإبان ما كانت تسمح بالإقدام على عمل أثار قاشات 
لبست لبوس الدين » إذ الحرب العالمية الأولى كانت فى أشد أدوارها » 
ولم تكن نمة هيئة نيابية تشارك الحا كين فى محمل التبعة . 

ا لهذا نام مشروع النة . وطوى ى سحلات وزارة العتل » 
حى واتت الأحوال وسنحت فرصة › فظهر جزء قليل منه مع تغير طفيف 
فى القانون رقم ٠١‏ اسنة 147١‏ ء وكان ذلك من عل نة مؤلفة من حضرات 
أصعاب الفضيلة شيخ الجامع الأزهر » وشيخ المالكية » ورئيس المحكمة العليا 
الشرعية » ومفى الديار المصرية » ونائب‌السادة المالكية » وغبر هم من العلاء » 
وقد جاء تأليف الحنة ذا النص فى ديباجة القانرن » فكان النص على ذلك 
التأايف ؛ وذكر شيخ المالكية ونائبه إعلاماً بأن ذلك القانون مأخوذ من مذهب 
مالك كله » لأنه - ذلك بالنسبة للالكية وحدهم .)١(‏ 


وخلاصة ما جاء بذلك القانون : 
١ (‏ ) أنه قد اعتر نفقة الزوجية ديناً من وقت الامتناع » ولو لم يكن نة 
٠. ٠‏ قضاء أو تراض » وكذلك نفقة العدة » ولم يكن لذلك أمد » ولكن 
عدل ذلك من بعد » وجعات الدعوى ى نفقة الزوجية لا تسمع 
لأكثر من ثلاث سنوات سابقة على الطلب. . 
وأجاز لزوجة العاجز عن النفقة طلب الطلاق » وتطلق عايه » 


(۱) سنبين تمام البيان أن كل أحكام هذا القانون فى مذهبنالك وإن اتفق غيره معه فى بعضجا . 
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تاقابو شر اه رقيقه ر ا 
من غير تأجيل » وذلك إذا لم يكن له مال ظاهر ء وأجاز. مثل ذلك 
لزوجة الخائب إن لم يكن له أيضاً مال ظاهر » وكل ذلك فى قيود 
وحدود عينها » سنبيها فى موضعها بعونه تعالى . 

والطلاق فى هذه الأحوال طلاق رجعى » نحيث يككون للزوج 
حت الرجعة إذا زال داعى الطلاق فى أثناء العدة » ورغب ف العودة 
إلى أهله . 
وأعطى الزوجة حق طلب التفريق إذا وجدت بزوجها عيبا مستحكماً 
لا بمكن الرء منه » أو بمكن بعد زمن طويل » ولا بمكنها المقام 

معه إلا بضرر كالجنون والجذام والرص » سواء أكان ذلك بالزوج 
قبل العقد » وم تعلم به عند إنشائه » أم حدث بعد العقد ولم ترض 
به » فإن تزوجته عالمة بالعيب » أو حدث العيب بعد العقد ورضيت 
به صراحة أو دلالة بعد علمها » لا جوز طلب التفريق وإن طلبته 
لا محكم لها » واعتير التفريق فى هذه الحال طلاقاً بائناً ويستعان 
بأهل الحرة ى معرفة العيب ومداه من الضرر . 
واعتر ذلك القانون المفقود فى حكم الميت بالنسبة للزواج إذا لم 
يعد بعد أربع سنوات من وقت رفع الأمر إلى القاضى ٠‏ فأجاز . 
للزوجة أن تعتد عدة الوفاة بعد تلك المدة » وها أن تتزوج غيره.. ' 
بعد مضى المدة )١(‏ وإذا عاد المفقود بعد زؤاجها كانت. له إذا لم 
يدخل ا الثانى » وإلا فهى الان » على تفصيل .ليس هذا موضعه : ا 


وم يستفد الرجل من هذا القانون إلا شيئاً وا. :نا » وهو سد الطريق ّ 
على المطلقات ذوات الأقراء حى لا يكذبن ويبكرن الحنض ء 


ويستمررن فى استدرار النفقة » وقد وأ بن الأقراء آء, ١‏ “ت 1 ْ 


مرات كشرة » وذلك لأن مذهب الحنفية نجعل القول قو فى * 





(۱) هذا هو ما نص عليه فى المادة السابمة من ذلك القانون > وقد ألغيت بالمادة الثامنة 
من المرسوم بقانون رقم ۵ لسنة 1۹۲۹ بوضع قاعدة ٤‏ '*.د فى هذا المرسوم . 


= ۱۲ ل 


من غر قيد ولا شرط » ولم مجعل لذلك أمداً محدوداً › فجعل 
القانون أقصى الأمد ثلاث سئوات › تبتدىء › لغغير لغير المرضع 
والمر ضع الى محيض من وقت الطلاق > وللمرضع الى لا ترى 
الخيض فى أثنائه من ناية الرضاع )١(‏ والمدة تكون بثلاث سنن 
إذا لم تمر سنة بيضاء تذكر أنها لم تر الدم فما فإن العدة تنتهى ا . 
م هذه خلاصة موجزة أشد الإيجاز . لا جاء به ذلك القانون » 
وكله من مذهب مالك رضى الله عنه ء وقد تلقاه الناس بار تياح » فكان 
ذلك مشجعاً لذوى الرأى فى الدولة ة على السر خطوات واسعة فى سبيل 
تنقيح قانون الأسرة بتغذيته من المذاهب الأر بعة > وسائر الآراء فى الفقه 
الإسلای . 
وكان أول قانرن صدر بعد ذلك هو القانون رقم 03 لسنة 19158 » 
وكان ذلك القانون فى مادتين اثنتتن فقط . ومضمونبما أنه لا تسمع دعوى 
الزوجية إذا كانت سن الزوجة تقل عن ست عشرة سنة » وسن الزوج 
تقل عن ثمانى عشرة سنة » وأنه لا تجوز مباشرة عقد زواج . ولا المصادقة 
على زواج أسند إلى زمن ماض مالم تكن سن الزوجين هى هذه ادن 
المحدودة . 
وإن ذلك القانون وإن کان موجزاً فى مبناه هو بعيد الأثر فى نتائجه » 
وقد تلماه الكشرون باانقد والتزييف ». وقاء.ت مساجلات قلمية فا ب 
ولحباء وفما حجج وأدلة : وهو لم يعتمد على رأى من آراء الأتمة اب 
المذاهب ٠‏ بل على رأى لابن شير مة > وعمان البى > وأنى بكر الأصم ٤‏ 
فقامت الضجة لذلك » ولشك الكثير بن فى أن تطبيقه يؤدى إلى إصلاح 
ومبذيب ٠‏ أو على الأقل لم تكن ثمة حاجة إليه . 


)١(‏ كان هذا حكم المادة الثالثة » عدلتتلك المادة بمرسوم بقانون صادر بتاريخ ٠١‏ مايو 

سنة ٠۹۲١‏ وجعلت أقصى المدة سنة واحدة بدل ثلاث سنوات » وضمن ذلك القانون رتم ۷۸ 
لسنة ٠۹۴۳١‏ وذلك التعديل لم يعتمد فيه على مذهب من المذاهب الأربعة بل على حق ولى الأمر 
ف خصيص القضاء 1 ّ 


11 جه 


٠‏ ولقد سارت سفينة القانون فى ذلك البحر اللحى من النقد العنيف » ولكاها 
ابت إلى بر السلامة والقرار » وألفه الناس بعد أن استوحشوا منه زماناً 
ليس بالقصير . 

4 ولقد كان إلف الناس له بعد فور منه سب فى أن وجدت 
دعوات إلى إصلاح آخر جرىء » فألفت ف أكتوبر سنة ۱۹۲١‏ لحنة مؤلفة 
من رجال ذوى جرأة » وجلهم من تلاميذ الأستاذ الإمام الشيخ محمد عبده 
الذين تأثروا بدعواته » فوضعت اقتراحات لم تكن مقيدة بالمذاهب الأربعة 
لا تعدوها » بل تجاوزت ذلك النطاق إلى آراء فقهاء الإسلام عامة تقتبس 
ما ما تراه أنقع للأسرة ٠‏ بل تجاوزت ذلك » وارتقت إلى الكتاب 
٠‏ والسنة تستفبط مهما » ولو ناقضت فى ذلك ما قاله السابقون » 
وبعض ما اهت إليه مما كان الأستاذ الإمام يدعو إليه فى دروسه » أو على 


التحقيق كان يدعو إلى التفكر فيه . 
وخلاصة ما تقدمت به هذه اللجنة هو : 


2 | ) أن تقيد رغبة الرجل فى تعدد الأزواج » فاشترطت لتزوج الرجل 
أخرى » ألا يعقذ الزواج أو يسجل إلا بإذن القاضى الشرعى » 
ومنع القضاة من الإذن لغير القادر على القيام بحسن العشرة ٠‏ 
والإنفاق على أكثر يمن فى عصمته » ومن نجب نفقتهم عليه من 
أصوله وفروعه وغيرهم . 

( ب ) وأنه لا يقع طلاق المكزه » ولا السكران » ولا الطلاق المعلق إذا 
قصد به الحمل على شى ء أو الماع منه » وأن الطلاق المقتر ن بالعدد 
لفظاً أو إشارة لا يقع إلا واحدة » وأن كنايات الطلاق » وهى 
ما تحتمل الطلاق وغيره لا يقع الطلاق ما إلا بالنية » وأن كل 
طلاق رجعى إلا بالطلاق المكل للثلاث » والطلاق قبل الدخول » 
والطلاق على مال « وما نص القانون على أنه بائن » . ١‏ 


ب 8ت 


( ج ) وأنه إذا اشترطت الزوجة فى عقد الزواج شرطاً على الزوج » فيه 
منفعة لها » ولا يناى مقاصد العمّد » كألا يتزوج علا » أو ألا يتقلها 
إلى بلدة أخرى صح الشرط ولزم »> وكان لها حق فسخ الزواج 
إذا لم يف لا بالشرط ولا بسقط حق الفسخ إلا إذا أسقطته » 
أو رضيت مخالفة الشرط . 

( د ) وأن الزوجة إذا ادعت إضرار الزوج ا عا لا يستطاع معه دوام 
العشرة عادة بين أمثالها » وطلبت التفريق طلقها القاضى طلقة بائنة » 
إن ثبت الضرر » وعجز عن الإصلاح بيبما » وإن لم يثبت الضرو 
بعث القاضى حكين » وقضى عا يريانه » وسن للها طريقً ينلكانه ٠‏ 
على نفصيل فى ذلك . ظ 

ه ) وأن لزوجة من غاب سنة فأكثر أن تطلبالطلاق بائنآ » ولوترك ها 
مالا تستطيع الإنفاق منه » وإن أمكن وصول الرسائل إليه ضرب 
له القاضى أجلاء فإن لم محضر للإقامة معها » ولم ينقلها إليه » فرق 
القاضى بيما بطلقة بائنة » وجعل ذلك أيضاً لزوجة المحكوم عليه 
بالحبس ثلاث سنوات فأكثر إذا مضت سنة من تاريخ حبسه . 
وأن دعوى النسب لا تسمع إذا ثبت عدم تلاق الزوجين من حين 
العقد٠‏ كا لا تسمع دعوى نسب ولد أنت به بعد سنة من غيبة 
الزوج إذا ثبت عدم التلاق بدبما فى هذه المدة » ولا تسمع أيضاً 
دعوى النسب لولد المطلقة والمتوق عا زوجها ء إذا أتت به 

۰ لأ كر من سنة من وقت الطلاق أو الوفاة . 

( ز ) وأن النفقة تقدر محسب حال الزوج يسرآ وعسراً » مهما تكن 
حال الزوجة » وأنه لا تسمع الدعوى بنفقة عدة لمدة تزيد على 
سنة من تاريخ الطلاق . 
( ح ) وأن للقاضی أن يأذن محضانة الصغير بعد سبع سنوات إلى تسم » 
والصغيرة بعد تسع إلى إحدى عشرة . 
٠‏ هذه خلاصة ما اقترحته اللهنة » وبعضه اختيار لأحد قوانين 


هآ - 


مصحححين من مذهب الحنفية » وبعضه من المذاهب الثلاثة » وبعضه من 
أقوال ابن تيمية وابن القم . وبعضه ابتدعت فيه اللهنة تبعا لما أثاره الأستاذ 
الإمام محمد عيده رحمة الله تعالى عليه ق دروسه . 

وقد قامت ضجة شديدة حول هذا المشروع نجاوبت أصداؤها فى دار 
النيابة » وكان من آثارها أن نام المشروع فى أضابير وزارة العدل إلى أن 
استيقظ ف سنة ۱۹۲۹ »› فقد صدر المرسوم بقانون رقم ۵ لسنة ۱۹۲۹ . 
.واقتصر فى هذا القانون على ما جاء بالمذاهب الأربعة » وم يتجاوزه »© فأخذ 
يا لمر حات السابقة مع بعض التعديل » إذكانت مستقاة من هذه المذاهب » 
وترك مالم يكن ف هذا النطاق » إلا ى الطلاق بلفظ الثلاث » والطلاق 
المعلق» وأطرحت فكرة منم تعدد الزوجات » وما من شأنه أن يؤدى إلہا ء 
٠‏ كا اطرح الإلزام بكل شرط تشترطه الزوجة » لأن ذلك قد يؤدى إلى العث 
بالحياة الروجية . 

١‏ - ولم يقف الأمر عند هذا الحد لأن النفوس متطلعة إلى الإصلاح 
والسر ف طريقه إلى أقصى مداه . فى سنة ١9475‏ الست وزارة العدل ا 
تأليف لجنة من كيار العلاء لوضع قانون شامل لأحكام الأسرة » سواء أكانت 
تتعلق بالعلاقات بين آحادها أم بالتنظم المالى لر ونما » ووافق مجلس الوزراء 
على تكوين هذه الحنة فى ٠‏ ديسمير سنة 1975 . 

ظ سارت الحنة فى عملها وابتدأت بالتنظم المالى للأسر وأرجأت الزواج 
وما يتصل به » لسبق الإصلاح فيه فى القوانين الى أشرنا إلا » وقد أصابت ۰ 
الجوهر والصمم 1 1 

ثم اتجهت الخحنة إلى المراث والوصايا والأوقاف . وأول ثمرات عملها , 
كان ق المراث فق صدر به القانون رقم ۷۷ لسنة ١447‏ ء وابتدأ العمل * 
به بعد شهرين من تاریخ نشره فى الجريدة اارسجية » وكان ذلك فى ٠۲‏ من 
أغسطس صئة 198 وقد نظ أحكام الميراث المعمول ا تنظيا كاملا . ٠‏ 

وٹانی العرات كان القانون المنظم لبعض أحكام ااوقف وهو القانون 
رقم 48 لسنة 1145 ولم ينظم كل أحكام ااوقف بل عالج بعضها فألغى نظرية 


س 8ل مه 


تأبيد الوقف فى غير المسجد . وألغى نظلربة اللزوم فى غير المسجد وماوقف 
عليه وهكذا أنتى نجدبد فى جوهر الأوقاف > ولا ندرى أكان ذلك تغييرآ 
إلى حر أم شر ء وترك مالم ينص عليه إلى ما كان معمولا به من قبل . 
ثم صدر بعد ذلك القانون رقم ١8١‏ لسنة ٠١١١‏ الذى ألغى الوقف الأهلى . 

وثالث الم عرات كان قانون الوصية > وهو القانون رقم لسئة ١9415‏ 
وهو قانون عام شامل لكل أحكام الوصية نقريا . وقد أصاب الجوهر ف) أقى 
به من تعديلات » مثل إجازة الوصية لوارث » ومثل إيحاب الوصية لبعض 
الأقزبين من ذرية الميت » وف أتى به من جديد صالح » وغر صالح . 

وبعد أن أتمت اللهنة عملها فى تنظم ثروة الأسرة » وطرائق توزيعها › 
انحهت من بعد ذلك إلى الزواج وما يتصل به » فأزمعت أن تنشىء فيه قانوناً 
مسطوراً منظماً لأحكامه » مستمداً مما تراه حر ما ق المذاهب الإسلامية . 

وقد ألفت لجان مختلفة فى أول سنة ١40+‏ لتبديل القوانين المصرية 
١‏ وكان من بينها قوانين الأحوال الشخصية ٤‏ وقد عرض ما أنتجته لجنة الأحوال 
الشخصية على بعض أهل الحرة من فقهاء الشريعة » وقد نقح فيه وهو الآن 
يمكتب رياسة الجمهورية . ونسأل الله صبحانه وتعالى أن مجعله أكثر توفيقاً 
وإصلاحاً . 


والآن تراجع عدة مشروعات للأحوال الشخصية من بيا هذا المشروع 
وتدرس هذه المشروعات مع قانون الأسر فى سوريا » وقد ألفت لحنة من 
ثلاثة أعضاء عينت واحداً مهم وزارة العدل السورية » وواحد عينته وزارة 
العدل المصرية والثالث مستشار من مجلس الدولة ليخرج القانون موحدآ 
للحمهورية العربية المتحدة » وقد انتهت إلى مشروع هو الآن فى طريق دراسة 
جديدة؛ وبعد الانفصال الحكوىألفت لمحنة لإعادة النظر فى المشروع › وهى 
الآن قائمة بعملها ولكن ف بطء . وقيل إنه بعد تمام النظر صيعرض على الملا 
من المفكرين ليبدوا آراء‌هم فيه . وإن ذلك يكون خيرراً كثيراً إذ محص بالنقد 
العلمى › فيكون قانوناً جامعاً صا حاً والله ولى التوفيق . 


اك 


الزواج 

١‏ - تعريفه : يعرفه بعض الفقهاء بأنه عقد يفيد حل استمتاع كل 
من العاقدين بالآخر على الوجه المشروع » ويعرفه صاحب الكنز بأنه عقد 
يرد على ملك المتعة قصداً : 

۴۳ - والتعريفان متقار بان فى المعى ٠»‏ وللفقهاء تعريفات أخرى » 
كلها يدور حول هذا المعى » وإن اختلف التعببر » وهی تؤدى فى خملها 
إلى أن موضوع عقد الزواج امتلاك المتعة على الوجه المشر وع » و إلى أن الغرض 
منه فى عرف الناس والشرع هو جعل هذه المتعة حلالا > ولا شاك أن ذلك 
من أغراضه » بل أوضح أغراضه عند عامة الناس + ولكن ليست هى كل 
أغراضه » ولا أسمى أغراضه فى نظر الشارع الإسلای » بل إن غرضه 
الأسمى هو التناسل وحفظ النوع الإنسانى وأن بجد كل من العاقدين ی صاحنه 
الإنس الروحى الذى يؤلف الله تعالى به وي > وتكون به الراحة وسط 
متاعب الحياة وشدائدها » ولذلك قال تعالى « وهن آناته أن خلق لكر :من 
أنفسكم أزواجاً » لتسكنوا إلها » وحعل بينكم مودة ورحة 6 . 

والفقهاء أنفسهم لاحظوا هذا المعنى ٠‏ فقد قال السرخسى ف المبسوط : 
« ليس المقصود ذا العقد قضاء الشبوة ٠‏ وإنما المقصود ما بيناه من أسباب 
المصلحة › ولكن الله تعالى علق به قضاء الشهوة أيضاً » > لر غب فيه المطيم 
والعاصى » المطيع للمعانى الدينية » والعاصى لقضاء الشهوة مزل الإمارة. » 
ففبا قضاء شبوة الجاه والنفوس ترغب فما ذا المعى » حى تطلب بيذل 
النفوس وجر العساكر » ولكن ليس المقصود مما فى الشرع غضاء شبوة الجاه 
بل المقصود سا إظهار 'الحق والعدل ٠‏ . 

وإذا كانت تعريفات الفقهاء لا تكشف عن المقصود هن هذا العقد 
فى نظر الشارع الإسلاى فإنه بحب تعر يفه يتعر يف كاشف عن حقيقته » 
والمقصود منه عند الشارع الحكم » ولعل التعريف الموضح لذلك أن نقول. : 
« إنه عقد يفيد حل العشرة بين الرجل والمرأة » وثعاو م مماء ومحدد مالكلهما 
فن حقوق وما عليه من واجبات € ش 1 ا 

(م ؟ - الأحوال الشخصية ) 


۱۸| -ه 


والحقوق والواجبات الى تستفاد من هذا التعريف هى من عمل الشارع 
لا مخضم لما يشر طه العاقدان » و لذلك كان عقد الزواج عند أكثر الأم نحت 
ظل الأديان لتكنسب آثاره قدسيها » فيخضع هما الزوجان عن طيب نفس . 
ورضا عك الأديان . 

٤‏ - حكمته : مما تقدم يتبين أن الغرض من الزواج فى الإسلام 
ليس هو قضاء الوظر الجنسى ٠‏ بل الغرض أمعى من ذلك » وهذا اعتيره 
النبى صلى الله غليه وسلم سنة الإسلام » فقال : « وإن من سنتنا النكاح » 
وما كان الزواج سنة الإسلام > لآن فيه قضاء الطبع الجنسى فقط › بل عات 
اجماعية ونقسية ودينية منها : : 


١ (‏ ) أن الرواج هو عماد الأسرة الثابتة الى تلتى الحقوق والواجبات 
فها بتقديس ديى يشعر الشخص فيه بأن الزواج رابطة مقدسة تعلو جا 
إنسانيته» فهو علاقة روحية نفسية تليق برق الإنسان وتسمو به عن 

دركة الحيوانية الى تكون العلاقة بين الأنى والذكر فما هى الشبوة 

الهيمية فقط ٠‏ ولعل هذه الناحية النفسية الروحية هى المودة الى 

جعلها الله تعالى بين الزوجين وذكرها فى الآبة السابقة على أنها من 
نعمهاء وهی القازج النفسبى الذى عير الله سبحانه وتعالى عنه بقوله : 

e 0‏ ا 
 .'‏ لذا أرقت العلاقة . إل ذلك انحو ١‏ ير ان الزواج 
ترويح القن وزيناا باكعالسة.والنظر > وكا قال الغزالى فى فوائده 
« فيه .إراحة اللقلب » وتقوية على العبادة » فإن النفس ملول › 
وهى من الحق نفور » لأنه على حلاف طبعها » فلو كلفت المداومة 
بالإكراه على ما عخالفها حمحت وثارت . وإذا روحت باللذات 
٠‏ فى بغض الأوفات قويت ونشطت ٠‏ وى الاستئناس بالنساء من 
.... الراحة مايزيل الكرب » ويروح عن القلب ٠‏ وينبغى أن يكون 
لنفوس المتقعن اسر احات بالمباحات » قال تعالى فى شأن اازوجة : 

٠ ٠‏ ليسكن إلبا» 
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( ب ) والزواج:هو الماد الأول للأسرة كا توهنا » والأسرة هى الوحدة 
الأولى لبناء اجتمع » فإذا كان الإنسان حيواناً اجناعياً لا يعيش 
إلا فى مجتمع > فالوحدة الأولى لهذا المحتمع هى الأسرة » فهى اللحلية 
الى تتربى فما أنواع التزوع الاجّاعى فى الإنسانعند أول استقباله 
للدنيا » ففہا يعرف ماله من حقوق › وما عليه من واجبات » 
وفها تتكون مشاعر الألفة والأخوة الإنسانية » وتبذر بذرة الإيثار » 
فتنمو أو تخبو عا يصادفها من أجواء فى الحباة العامة » وفى الجملة . 
إن امختمع القوى إنما يتكون من أسر قوية » لأنها وحدة البناء فيه . 

( + ) وإن حفظ النوع الإنسانی كاملا يسير فى مدارج الرق إا يكون 
بالرواج > فإن المساندة لا تحفظ التوع من الفناء > وإن -حفظته 
لا تحفظه كاملا غا حياة إنسانية :إ١)‏ واعشر ذلك بالأم الى قل فبا 
الزواج ٠‏ فإن نقصان سکانہا يتوالى بتوالى السنين ٠‏ بيا يتكائر 
سكان غير ها من يعدم آحادها على الزواج » ولقدكان النى صلى الله 





)١(‏ كانت الحرب العالمية الأخيرة بويلاتها سبباً فى تشتيت الأسرة » ووجود عدد كبير 
من الأطفال لا آباء لهم ولا أمهات ٠‏ فقامت على رعايتهم ملاجىء وكانت هذه فرصة مواتية 
للموازئة بين الطفل الذى يتربى بين أبويه » والطفل الذى يتربى فى الملاجىء » من حيث المو 
الجسمى والعقلى والعاطى والخلق . وقد انتبزها الملاء فرصة هذه الدرانة”. فوجدوا أنه من ناحية 
الأو الجسمى فى السنة الأولى ينمو ابن الملجأ نموا حسناً ربماكان خير من موه بين أبويه 
لو تكفلاه » بفضل الرعاية الصحية » والغذاء الطى » وو جود الكفاية منه فى الملاجىء الأوربية . 
وبعد مجاوزة العام الأول يدخل فى التكوين الجسمى عامل الماطفة والنطق > والتكوين المقل ٠‏ 
وهنا نجد الطفل بين أبويه يفوق ابن الملجأ فى ذلك وله أثره ى الجسم ٠»‏ فتقول مؤلفة كتاب 
أطفال بلا أسر : م وكلا وازنا بين أطفال الملجأ الذين تجاوزوا العام الأول وبين أطفال المنازل. 
ى مثل سلهم كانت ننيجة الموازنة ليست فى صالح الأو لين » . ثم تكلم ى نمو حاسة النطق فتبين 
سرعة نموها بانتظام فى طفل الأسرة وتقول فى ذلك . « بداية الكلام الحقيقى تنمو على أساس 
الملة المباشرة بين الطفل ووالديه » فالطفل يدرك بغريزته كل انفعال يشير انه » فهو يرقبهما » 
ويقلد التعبيرات المختلفة الى تظهر عل و جههما » وهذا الانفعال العاطى و التقليدى فيه من القوة 
ما يدفع إلى الكلام » وتقول فى ختام كتابها « فى خلال خمس السنين الأؤلى.من حياة الطفل تعمل 
القوى الغريزية البدائية عند الطفل فى نشاط واضح › وف علاقات الطفل الأرلى بوالديه يستخدم 
هذه القوى ثم ينقلب علا بإدماج نفسه فى رغبات والديه » فتكبت ويكون الضمير اللوام » 
ويبدأ الطفل حياة جديدة أسامها كبت الغرائز ومواءسّها » ( اقرأ كتاب أطفال بلا أسر) تر حمة 
محمد بدران ورمزى يايسى . 
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عليه وسل نحث على طلب النسل بالزواج ؛ فقد روى معقل بن يسار» 
أن رجلا جاء إلى البى صل الله عليه وسلم » فقال يا رسول الله » 
أصبت امرأة ذات حسن وحمال وحسب ومنصب ومال » إلا آنا 
لا تلد . أفأتروجها ؟ فنباه » ثم أتاه الثانية » فقال » مثل ذلك » 
ثم أتاه الثالثة فقال : « تزوجوا الودود الولود ٠‏ فإنى مكائر بكم 
الأم » . 
( د ) والزواج هو الراحة الحقيقية للرجل والمرأة على سواء » إذ أن الميأة 

تجد فيه من يكفل لا الرزق » فتعكف على البيتترعاه وعلى الأولاد 
ترأمهم » وف ذلك ما بتفق مع طبعها . وكل ماميتفق مع الغراثز 
هو الراحة . وإن كان فى ظاهر من المشقة أحياناً . والرجل بعد 
لأواء الحياة ومتاعها جد فى بيت الزوجية جنة الحياة » وكأنه 
واحة ى وسط راء الدنيا يطعيو ¢ ولولا الرواج لكان أفاقاً 
لا مأوى له ولا سكن ولا مستقر . 

ولا نقصد بالراحة الاسانامة إلى المتع والاذات > والامتناع 
عن التبعات ٠‏ والبعد عن ااتكليفات الاجماعية » فإن هذه هى الراحة 
الحيوانية » إنما نقصد بالراحة راحة الإنسان الذى بسر قف مدارج 
الكال »> وتعلو تبعاته بمقدار كاله » ولذلك لا نى عن الزواج 
ما فيه من تبعات » لا ضريبة الإنسانية العالية وتكليفها 

إنه بلا شك فى الزواج تبعات » هلها القيام محق الأولاد » 
والمحاهدة فى سبيل توفير أسباب العيش وترببيئهم » وإنما تلك تبعات 
الخال الإنسانى . والبعد عن مهاوى الحيوانية 

ولقد أدرك ذلك المعى المستقم .الكتاب المسلمون الأولون » 
فعدوا من فوائد ا التبعات الى تنشأ ٠ن‏ الككال الإنسالى . 
ولذلك ذكر الغزالى أن من فوائده « مجاهدة ا ؛ ورياضها 
بالرعاية والولابة : والقيام محق الأهل › والصير على أخلاقهن 
واحمال الأذى من ؛ والسعى فى إصلاحهن › وإرشادهن إلى طريق 
الدين » والاجماد ف كسب الحلال لأجلهن 4 والقيام بر بية أو لاده 
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فكل هذه أعمال عظيمة الفضل . فإنها رعاية وولاية » والأهل 
والولد رعية ٠‏ وفضل الرعاية عظم > وإنما محترز مها من ارز 
خيفة القصور » . 
وفى الحق إن الزواج مظهر من مظاهر الرق الإنسانى » وهو راحة 
النفس الفاضلة ومستقرها وأمنها وسكا . وهو تكليفات اجماعية 
فن أحجم عنه فقد فر من الواجبات الاجمّاعية ونزل إلى أدنى 
N۵‏ -- هذه المعانى العالية نى الزواج حث الإسلام عليه » ودعا الشباب 
إليه ؛ فقد جاء فى صحاح السنة عن ابن مسعود أن رسول الله صلى الله عليه 
وس قال : « يا معشر الشاب 3 من استطاع متكي الباءة فليز وج 2 فإنه 
أغض للبصر ٠‏ ومن لم يستطع فعليه بالصوم » فإنه له وجاء » )١(‏ . 
وقد روى أن النى صلى الله عليه وسلم قال : « الدنيا متاع » وخر 
متاعها . المرأة الصالحة » وعن ابن عباس أن النبى صلى الله عليه وسلم قال 
« ألا أخمرك خر ما يكنز المرء ؟ المرأة الصالحة : إذا نظر إلا سرته » وإذا 
غاب عنها حفظته » وإذا أمرها أطاعته » . 


وعن أنس أن نفراً من أصحاب رسول الله صلى الله عليه وسلم قال بعضهم 
لا أتروج . وقال بعضهم أصلى و لا أنام وقال بعضهم أصوم ولا أفطر فبلغ 
ذلك البى صلى الله عليه وسلم > فقال : « ما بال أهوام قالواكذا وكذا » 
لكنى أصوم وأفطر . وأصلى وأنام » وأتزوج النساء ٠‏ من رغب عن سنى 
فلبس می ۷ . 


وروى قتادة أن النبى صلى الله عليه وسلم بى عن التبتل ( أى عدم الزواج ) 
ثم قرأ قتادة ‏ « ولقد أرسلنا رسلا من قبلك وحعلنا لهم أزواجاً وذرية » . 
)١(‏ هذا الحديث مجمع عليه من ن أصحاب السئن الست » والمراد بالباءة التكليفات اللازمة 
للنكاح من إعداد البيت » والقدرة عل الإنفاق » والوجاء مأخوذ من وجا بمعمى قطم أى أن 
امو تللم و » وفاط لنفس من لم يستطع الزواج E‏ لأن اسوم يلق روسان 
ى النفس » ويقوى الإرادة وق ذلك كف للنفس عن الحرام ٠‏ 
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الوصف الشرعى للزواج 
5 - نقصد بالوصف الشرعئى ما يسمى فى اصطلاح الأصوليين 
أو مكروهاً أو حراماً )١(‏ . 1 
والوصف الشرعى للزواج مختلف باختلاف حال المكلف من حيث 

قدرته على القيام بواجباته » ومن حيث خشيته الو قوع ف الفاحشة » وأحوال 

المكلف بالنسبة لذلك حم.ى » ولذلك اعترى الزواج أكثر الأوصاف 

١ (‏ ) فيكون فرضاً أحياناً . وذلك إذاكان المكلف يتأكد ااوقوع فى 
الزنى إذا لم يتزوج . وهو قادر على كل نفقات الزواج » ويعدل 
مع أهله إن زوج > وذلك لأند ف هذه الحال ميقن الوقوع ف الزن 
إن لم يزوج ء وترك الزنى لازم لزوماً لاشك فيه وطريقه الزواج » 
ولا ظلم فيه لأحد . فيازم ويفترغى » لأنه من المقرر فى الشريعة 
الإسلامية أن مالا يتحقق الغرض إلا به فو فرض . 

( ب ) ويكون واجباً إذا كان المكلف قادرا على الزواج وإقامة العدل 
مع أهله » ويغلب على ظنه الوقوع فى الزنى إن لم يتزوج » والإلزام 
فى هذه الحال دون الإلزام فى الحال ااسابقة » إذ اللزوم فى الواجب 
أقل مرتبة من اللزوم فى الفرض » لأن الفرض أدلته قطعية وأسبابه 
قطعية » أما الواجب فإن أدلته ظنية » وأسبابه لاتنتج إلا ظا » 
وعلى ذلك يكون الزواج عند فان الوقوع فى الزنى واجباً يغلب 
على الظن الوقوع فى الإثم بالعرك . 

( ج ) وإذا كان المكلف غير قادر على نفقات الزواج أو بقع فى الظم 


» المباح : مالم يطلبه الشارع ولم بمنعه . والمندوب . ما طلبه الشارع من غير إلزام‎ )1١( 
أى لا يكون إثم على من لم يفعله . والواجب ما طلبه الشارع وألزم به ولكن ثبت بدليل ظى فيه‎ 
شبهة والفرض ما طلبه الشارع بإلزام وثبت الطلب بدليل لا شببة فيه. والحرام: ما ثبت الى‎ 
, عنه بدليل قطعى لا شببة فيه » والمكروه هنا : ما ثبت الهى عنه بدليل ظى فيه شبهة‎ 
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قطعاً إن تزوج يكون الزواج خراماً » لأنه طريق للوقوع فى الحرام 
وکل ما يتعين ذريعة حرام يكون حراماً > ولكن حرمته تكون 
نره . 

( د ) وإنكان المكلف يغاب على ظنه أنه بقع فى الظلم إن تزوج يكون 
الزواج فى هذه الحال مكروهاً » خشية أن يؤدى إلى الط المتوقع 
إذا تزوج . 

وقد يرد سؤال : إذا كان الشخص فى حال نفسية يقطع فا 
بالزق.؟ إن لم يتزوج » ويقطع فما بالظلم إن تزوج › فاذا يكون ؟ 
أبغلت جانب الحرمة أم يغلب جانب الفرض ؟ والجواب : إن 
الحرم لا يبيح الحرم » فالزنى لا يبيح الزنى » إنما عليه أمر لازم لابد 
من .نفاذه وهو ألا يظم ؟ وألا يزنى . وعليه أن يقوى عز مته 
فلا.يزنى أو -بذب نفسه فلا بظل ؟ وليقم بأسبل الأمرين على نفسه 
ولعل النى صل الله عليه وسلم قد قدر مثل هذه الحال فقال فى ختام 
الحديث الذى طالب فيه الشباب بالزواج : « ومن لم يستطع فعليه 
بالصوم » فقد أمر فى هذه الحال بالصوم لأن الصوم بر وحانيته يفطم 
النفس عن شہوا مما » وهو يقوى العز عة والإرادة > فيقدع شرور 
هواه » وق الجملة.من تردد ببن حرامين سبب هواه » فالواجب 
: ألا يمع فى واحد مهما ء وإن وقع فقد تردى فی مهاوى الإثم . 

( ه ) وإذاكان الشخص ف اعتدال لا بقع فى الزن إن لم زوج ولا محشاه» 
ولا بقع فى الظلم ولا محشاه » فإن فقهاء الجنة يرون مع جمهور 
الفقهاء أن الزواج فى هذه الحال يكون مندوباً » أى أنه يكون 
سنة » محسن فعله ولا يأثم إن لم يفعلى » والحقيقة أن هذه الحال هى 
الأصل » وغيرها أمور عارضة » ولذلك قرر فقهاء الحنفية أن 
الأصل فى النكاح أنه سنة أو مندوب أو مستحب » على اختلاف 
العبارات الواردة فى الكتب » وكلها ممعنى واحد تقريباً » والفرضية 
والوجوب والكراهة والتحرم تجىء لأمور نفسية عارضة ترفع 
النكاح إلى مرتبة اللزوم »> أو تنزل به إلى درجة الحرم . 


3 4 


۷ - هذا رأى الحنفية فى حال الاعتدال » يقرون مع هور الفقهاء 
أن النكاح سنة » وهناك رأيان آخران مخالفان ذلك الرأى . 

أحدها ‏ أن الزواج نى هذه الحال مباح وليس ا ا رأ 
عند الشافعية . 

وثانهما - أنه فرض » وهو رأى الظاهرية . وقد استدل الظاهرية على 
فرضية رواج فى حال الاعتدال بدايلين . 

أوهما - أن اانصوص وردت فى طلب الزواج والحث عليه بصيغة 
الأمر مثل قوله تعالى : وأنكحوا الأيانى منك والصالحن من عبادم وإماتم » 
وقوله صلى الله عليه وسلم « يا معشر الشباب من استطاع منك الباءة فليتزوج » 
وصيغة الأمر نى أصل وضغها للطلب اللازم › فهى تدل على الفرضية 
حم جا م لب ال ري 
يدل على ذلك فتكون النصوص داة على الفرضيةء ويزكى ذلك أحوال اانى 
صلى الله عليه وسلم وأععابه إذ أنهم لازموا الزواج ا 
كان مندوباً لأثر علهم الانقطاع عنه . ء' 

انہما ‏ أن الشخص ٠»‏ واو كان فى حال اعتدال عرضة للزنى » ومن 
الواجب أن محتاط لنفسه فبحصها بالزواج » فيكون مطلوباً » كالنظر إلى 
عورة الأجنبية . هو حرام . لأنه قد يؤدى إلى الزنى » ويعرض النفس 
لطلبه » وهو فى ذلك احمال . 

هذان هما دليلا الظاهرية» أما ما استدل به الرأى عند الشافعية وهو كون 
الزواج مباحاً فهو أمران أيضاً : 

( أحدهما ) أن النصوص عيرت فى كثير من الأحيان عن الزواج بالحل 
وهو فى معى الإباحة » كقوله تعالى : « وأحل لكي ما وراء ذلك أن تبتغوا 
بأمو الكم حصنين غير مسافحين » وإذا كان لفظ الحل ف معى الإباحة » 
فلا يدل على الوجوب ولا على الندب » وألفاظ الأمر الواردة فى القرآن 
والحديث إغا تكرن فى حال تيقن الوقوع .فى الزنى أو غلبة الظن . 
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( ثانبما ) أن النكاح من جنس الأعمال الدتبوية . ولذلك بقع من الملم 
وغير المسلم » والر والفاجر » وفيه قضاء الشبوة > وهو ما ميل إليه الطبع. » 
فيكون من يقوم به إنما يعمل لنفسه كالأكل والشرب ٠»‏ وذلك من خواص 
المباح > ولا يعلو التكاح إلى مرتبة العبادات بل هو دوا »> ولذلك كان 
الاشتغال بالنوافل أفضل إن لم خش الوقوع فى الزلى . 

هذه أدلة بعض الشافعية » وقد سبقت أدلة الظاهرية » أما أدلة الجمهور 
فى کون النکاح مندوباً ى حال الاعتدال فهى نتجه اتجاهن > لأن رأى الجمهور 
فيه دعويان : إحداهما أن الز واج مطلوب والثانية أن طلبه على وجه الندب > 
والأولى تعارض دعوى بعض الشافعية » والثانية تعارض دعوىئ الظاهرية . 


آما اثبات الاولى : 

١‏ - فاورد من الحث عليه من الأوامر الى نقلناها آنفاً ؛ وما ثبت من 
فى حكمة الزواج ٠‏ ولقد قال النبى صلى الله عليه وسلم : « من أراد أن يلى 
الله طاهراً مطهراً فليتز وج الحرائر » وإن النى صلى الله عليه وسلم.قد قرر 
أن النكاح من سنته . فهو مطلوب . لأن سنته مطلوبة » وقد قدمه على النوافل 
عندما بلغه أن بعض الصحابة لا يتزوج » ويصوم الهار ويقوم الليل . 

۲ -- ولقد داوم النبى صلى الله عليه وسلم على الزواج > حى قبضه الله 
سيحانه وتعالى إليه ؟ ولو كان غير مطلوب أو كان التخلى عنه إلى النوافل 
أفضل » ما تحرى هذه المداومة » وكذلك داوم عليه أكثر أصحابه رضى الله 
عم همعن . 

۴ - وإن الزواج طريق لما هو أعظ من القيام بالنوافل ٠‏ لأن صيانة 
النفس عن الفحشاء » والقيام على شئون الأهل والأولاد أفضل من النوافل » 
وما أحسن ما قاله كال الدين بن الام فى الرد على بعض الشافعية : 

« تأمل ما يشتمل عليه النكاح من تمذيب الأخلاق » وتوسعة الباطن 
بالتحمل فى مباشرة أبناء النوع » وتربية الولد » والقيامم عصلحة المسلم العاجز 
والنفقة على الأقارب » المستضعفين » وإعفاف ال حر م ونفسه › ودفع الفتنة 


س (٩٦‏ ب 


عنه وعهن . ثم الاشتغال بتأديب نفسه وتأهيله العبودية » ولتكون هى 
لتأهيل غيرها » . 

وأما إثيات الثانية : 

وهو أن الطلب للندب لا للإلزام القاطع جى يكون قرضاً واجبا » 
فهو أن النى صلى الله عايه وسلم طلب من الشاب غير القادر على نفقات الزواج 
الاستعانة بالصوم » وما كان الصوم مطلوباً طلب إلزام » بل كان إرشادا » ' 
فدل هذا على أن صيغة الطلب لاز واج الى تقابل طلب الصوم ليست للإلزام 
إذ لو كان الزواج لازماً لازم أن يكون مقابله لازماً » ولم يقل ذلك أحد . 

وإن بعضاً قليلا من الصحاية ل يتزوج 2 وقد علم ذلك النى صلى الله 
عليه وسل ولم ينكره علهم » وإن كان قد حلم على الزواج مرشداً . 

والشريعة الإسلامية قد وصلت إلينا كاملة » ولم يعد من فرائضها النكاح » 
ولو كان فرضاً لذكر بمن الفرائض » ولكان إهمال ذكره تتقصمراً فى البيان . 
ومعاذ الله أن يكون من البى صلى الله عليه وسل ذلك . 

الخطبة أو مقدمات العقد 

۸ - سبق كل عقد من العقود ذات الشأن واالحطر مقدمات » يبن 
كل واحد من المتعاقدين مطالبه ورغائبه » فإذا تلاقت الرغبات أقدما » 
فيم العقد بتلاق الإرادتين ووجود العبارتين الدالتن على ذلك . 

وعقد الزواج هو أخطر عقد لعاقديه إذ هو عقد موضوعه الحياة الإنسانية 
وهو عقد يعقد على أساس الدوام إلى مباية الحياة » ولحذا كانت مقدماته لها 
خطره وشأنه » وإن الشريعة الإسلامية كسائر الشرائع لم تعن عقدمات أى عقد 
من العقود سواه فقد عنيت ا وجعلت لها أحكاماً خاصة . 

ومقدمات عفد الزواج هی ما يسمى ی لسان الشرع بالحطبة وهى طلب 
الرجل يد امرأة معينة للتزوج مها والتقدم إلها أو يك ذوما ببيان حاله » 
ومفاوضتهم فى أمر العقد ومطالبه ومطالهم بشأنه . 
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وا ا يكرن اكلا اماف عل عل ماطح أو ظن راجح 
محال العاقد الآخخر > وما عليه من عادات وأخلاق ليكون العقّد على أساس 

محيح » ونكون العشرة الى علها مرجوة الصلاح والبقاء ومعرفة ذلك تكون 
E‏ 

وجب أيضاً أن يكون على علم مخلق الطرف الآخر » وتكوينه الجسمى 
ويم ذلك العلم بالرؤية وهى أجدى طريق للمعرفة ٠‏ ولذلك أباح الشارع 
الإسلائى للرجل أن ينظر إلى من يريد الزواج مها » بل حبب إلى ذلك 
وندب إليه . 

ويروى فى ذلك أن المغيرة بن شعبة خطب امرأة لىز و جها فقال النى 
صلى الله عليه وسل : أنظرت إلا ؟ قال : لاء فقال عليه السلام : « انظرإلما 
فإنه أحرى أن يؤدم بینکا » . وروی جابر أن رسول الله صلى الله عليه وسم 
قال : « إذا خطب أحدى امرأة فإن استطاع أن ينظر مها ما يدعوه إلى نكاحها 
فليفعل » . 

والقدر الذى بباح النظر إليه هو الوجه والكفان والقدمان » ولا يتجاوز 
ا GG O‏ 

وقد أجاز بعض الأنمة تجحاوز ذلك القدر > ومنع بعض الأنمة النظر إل 
القدمين واليدين . ومذهب الحتفية هو الوسط . 

وقد اتفق الفقهاء على أن رؤية الخاطب #طوبته لا تكون فى خلوة » 
لأن الحلوة بين الرجل والمرأة حرام ٠‏ ولم يرد من الشارع ما يبيحها لأجل 
الحطبة » فب الى العام قابا » فقد قال النبى صل الله عليه وسلم : « لا مخلون 
رجل بامرأة فإن ثالنهما || شيظان » , 

والرؤية تكون عند الحطبة » وقد روى أن الشافعى رضى الله عنه يفضل 
أن تكون الرؤية قبل الحطبة عند نية الزواج من هذه المرأة حى إذا أنتتجت 
الرؤية إقداماً أقدم وإن أنتجت إحجاماً لم يكن فى ذلك إيذاء لها ولا حرجاً 
لأسرنها > والرؤية قبل الحطبة برؤيتها خفية » أو فجأة من غير أن تعلم أو بعلم 
أدووها بنية الزواج الى مخفبا » ولذلك الاستحسان مكانه من اللياقة والعرف 
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والحلق الكرم يرضاه ويؤيده . وعن جابر أنه قال : « محطبت امرأة فكنت 
لا أعبأ لها حتى رأيت مها ٠١‏ دعانى إلى نكاحها فز و جما 2« 


9 وهذا المباج الذى سنه الشارع الإسلاى » هو الهاج السلم 1 
أجاز تخاطب أن يرى المخطوبة فى غر خلوة » وذلك المسلك هو الوشط بين 
مغالاة المتشددين فى التستر الذين حرموا على اللحاطب كل سبيل لأن يلى على 
مخطويته نظرة قبل أن تزف إليه » مكتفين بوصف الواصفات اللانى يبالغن 
فى الاستحسان أو الاسّبجان » وبين الراك الذين غاوا فأباحوا للرجل أن 
يصطحب محطوبته ی الغدوات E‏ » وق الحدائق والملاهى : فى الہار 
وى طرف من الليل »> وكشفوا تخاطب كل أستار البيت » وأزالوا من بين 
يديه الخجب . فكانت النتائج خطيرة إن لم يم الزواج . 

وقد زعم هؤلاء المسرفون أن الذى يدفع إلى سلوك ذلك المسلك أو قبوله 
تسهيل التعارف التام ببن الخاطب والمخطوبة > فيعرف كل واحد مهما صاحبه 
على حقيقته » ويقدم على بينة . وهذا زع باطل . لأن الحاطب مهما يدم 
اختلاطه بمخطوبته لا يستطيع أن يعرف طباعها » ولا يستطيع أن تعرف 
حقيقة طباعه لأن كلما يتكلف لصاحبه ما ليس ی طبعه » ويكسو نفسه 
من اقا ا ليق فخ عاداته . والتحرى عن الأخلاق والطباع والعادات 
بالسؤال والبحث أهدى سبيلا » وإن لكل أسرة عادات وتقاليد مشبورة 
معروفة تغتى معر فتها أحياناً عن غير ها من أسباب المعرفة » وتعجبى فى ذلك 
كلب اللاغترى فة الله الالحة ج« شخت أن بكرن المراة .من كوراة 
وقبيلة عادات نسائها صالحة فإن الناس معادن » كعادن الذهب اة 
وعادات القوم ورسومهم غالبة على الإنسان بمتزلة الأمر المحبول عليه » : 

» شروط الحطبة : والحطبة. كا علمنا مقدمة لعقد الزواج‎ ٠ 
» ولذلك لا تباح خخطبة امرأة . إلا إذاكانت صالحة لأن تكون زوجة فى الحال‎ 
حى بمكن أن يتم العقد  لأنها وسيلة لغاية هى الزواج » فإن كانت الغاية‎ 
بمنوعة فالوسيلة غير جائزة . ولذلك اشترط الفقهاء لإباحة الحطبة ألا تكون‎ 
المرأة محرمة على الرجل حرمة مؤبدة . ولا حرمة مؤقتة » فلا جوز له أن‎ 


أن خطب ذات زوج محال من الأحوال لأنها محرمة عليه ما دامت زوجة » 
ولأن خطببها اعتداء على الزوج . 
ولحرم خطبة المعتدة من طلاق ر جعى باتفاق الفقهاء » لا بطريق التصريح 
ولا بطريق التعريض + لأن المطلقة طلاقا رجا زوا قائمة + وحقوق 
الزوج علا ثابتة مادامت فى العدة » فله مراجعنها من غير تراض فى أى وقت 
شاء » فخطبها كخطبة الزوجة تماما » فتكون حراماً من كل الوجوه . 
والمعتدة من وفاة تجوز خطبها تعريضاً لا تصرعاً » لقوله تعالى : 
ولا جناح عليكم فا عر ضمم صم به من خطبة النساء » وظاهر الآية ألها للمتوق 
عا زوجها لالا 10 تعالى : « والذين يتوفون منكم » ويذرون 
أزواجا يتربصن بأنفسهن أربعة أشهر وعشراً » فكان التعريض جائزا .بذا 
النص الكر م 4 والتصريح على أصل المنع : 
والفرق بين التعريض والتصريح أن: : « التصريح أن يذكر لفظاً يدل على 
“ إرادق الحطبة من غير احمال لسواها » والتعريض ذكر الحطبة بلفظ حتمل 
الخطبة تمل غيرها » ويكون ظاهره سواها » وإن كانت رغبة الخطبة 
تكشف عنبها إشارات القول »› ولنذكر مثلا كان للحطبة بالتعريض © فإنه 
يروى أن سكينة بنت حنظلة قالت : استأذن على محمد بن الحسين » ولم 
تنقض عددنى من مهلك زوجى » فقال : « قد عرفت قراببى من رسول الله 
صلى الله عليه وسلم وقراببى من على وموضعى فى العرب . قلت : غفر الله اك 
يا أبا جعفر إنك رجل يؤخذ عنك » تخطبنى فى عدتى ؟؟ قال : إنما أخير تلك 
بقراببى من رسول الله صلى الله عليه وسلم ومن على ؛ . 
ألا ترى من ذلك التعريض الرائق وضوح الغرض وهو الحطبة » مع 
أن ظاهر اللفظ لسواها » ولذلك استطاع رضى الله عنه أن يتنصل من تبعة 
القول سريعاً خشية أن يتحول التعريض إلى تصريح . 
ولا تجوز خطبة المعتدة من وفاة تصرعا . لأن الجواز الذى جاء به النض 
مقصور على التعريض » فكان التصريح على أصل المنع » لعدم إمكان العقد 
فى الحال » ولأن التصريح قد يوغر صدور أولياء الميت › فلا يسوغ . 


يت 


والمعتدة من طلاق بائن لا تجوز خطبتها قبل انتهاء المدة » لا تصرعاً 
ولا تعريضاً » لأن جواز التعريض جاء فى المتوفى عا زوجها دون سواها ». 
فالباق على أصل المنع . 

والفرق يعن حال المعتدة من وفاة » والمعتدة من طلاق بائن يوجب هذه 
التفرقة . إذ أن المعتدة من طلاق بائن عدلما بالحيض غالبا » فإذا طمعت فى 
التعر يض بالحطبة. ر ما دفعها الطمع إلى اللحيانة » فتعان أن العدة قد انہت.. 
وه لم تنته » والقول قوها فى إخبارها باننهاء العدة » وليس لأحد سبيل إلى 
تكذيها م دام فى الإمكان تصديقها . أما المعتدة هن وفاة > فإن عدتمها 
بالأشبر » وهى تعرف بالحساب والكتاب » فلا سبيل إلى الحيانة أو الكذب 
لتعجل إنباءها . والحطبة تقئضى الرؤية » ولاسبيل إلى رؤية المعتدة من طلاق 
بائن لالز امها متزل الزوجية » فهى لا تخرج » ولا يدخل علما أحد من غير 
إذن مطلقها » والمعتدة من وفاة لا تلتزم مزل الزوجية » والمطلقة بائناً حتمل 
العودةإلى زوجها بعقد.ومهر جديدين فى بعض الأحوال» وعودة الزوجية ف 
حال الوفاة مستحيلة فلا اعتداء فى خطبتها على أحد » بيا ثمة نوع اعتداء فى 
خطبة المعتدة من طلاق بائن )١(‏ . 

١‏ ب إلى هنا قد بينا من تجوز خطبتها ومن لا تجوز ومن حيث غلاقتها 
. بزوجية سابقة ؛ وقد يلابس الخطبة ما مجعلها ممنوعة ديا لا قضاء » وذلك 
إذا خطب الرجل امرأة سبق إلمها غيره وخخطها >. فإن ذلك مہی عنه بصريح 
الأحاديث الواردة فى ذلك . ومنها ما روى أبو هريرة أن الى صلى الله عليه 
وسلم قال : لا يبع الرجل على بيع أخيه . ولا مخطب على خطبته . ولا تسأل 
ش المرأة طلاق خا > لتكفأ ما فى إنائها . وروى أبو هريرة أيضاً أن 


)١(‏ ما ذكر كله مذهب الحنفية » وعليه حمهور الفقهاء وقد وافقهم الشافعى فى عدم جواز 
خطبة الممتد من طلاق رجعى لا تصريحاً ولا تعريضاً » ووافقهم فى عدم جواز خطبة المعتدة 
من وفاة تعريضاً من غير تصريح » أما المعتدة من بائن » فإن كانت مطلقة ثلاثاً حل التعريض 
عند الشافعى دون التصريح > وأما إذا كانت مطلقة بائناً بغير الثلاث . فقد اختلف إن كان 
الخاطب غير ا التعريض » عند الشافعية » وإن كان الحاظب هو الزوج السابق » 
ا و راض ع وليل هتبوقع لمحت اسار توا و 


ع ادن 


رسول الله صلى الله عليه وسل قال ٠‏ « لا مخطب الرجل على خطبة أخيه حى 
بنكح أو يرك » . 

وأحوال اللناطب السابق تختلف من حيث رده وإجابته إلى أربعة 
أقسام : 

الحالة' الأولى ‏ أن تتلى خطبته بالقبول » وى هذه الخال قد ات 
SS‏ 
عل اول 

وهو يغرى .. بين الناس بالعداوة 

و د » وقد اتفق على جواز ١‏ 


أن يتقدم آخر تحطبتا لان الأول لم ينبت له فىء ؛ ولا نحل له آن يعضسب» ٠‏ 1 


من تقدم الثانى » وإن غضب لا يؤبه لغضبه » اوها يه E‏ 
من مخطب وترفض خطبة خاطها . 

الحالة الثالثة ‏ هى التردد بين الرفض والقبول » من غير ميل إلى أحدها 
وهى موضوع خلاف بين الفقهاء » فبعض الفقهاءً بقول لا بجوز تقدم آخر 
بالحطبة » لأن ذلك اعتداء على الأول . إذ يكون ثمة احمال القبول . فتقدم 
عر ا ل ل ل E a‏ 

هعى الرفض الضمى a‏ التردد لم تم »> فكانت الحال 
کاش را يثبت له حق حى يكون ثمة اعتداء عليه » 
فإن غضب فبغير حق . 

وأكثر الحنفية على الرأى الأول وهو المعقول . 

الحالة الرابعة - أن يكون ثمة ميل إلى جائيه أو ميل إلى ارك و اليل . 
إلى التر ك جوز بعض الفقهاء جواز خطبها » وفى حال الميل إليه مع الأكثر ون 
طلب يدها . وقد جاء فى مختصر الطحاوى . ٠‏ ومن خطب امرأة فلم تركن 
إلى خطبته إياها لم يكن على غيره بأس ئی خطبہا » ونما یکره له خطيما . 
بعد خحطبة غيره إباها إذا كانت ركنت إلى خاطما الأول ؛ (1) . 


)۱( ممتمر الطحاوى طبع دائرة انارق النمانية ص YYA‏ . 
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ومنع ابن حزم الحطبة عند التردد مطلقاً » وقد ا 
لمسم أن مخطب على خطبة مسم » سواء ركنا وتقاربا أو لم يكن شىء من 

. ذلك » إلا أن يكون أفضل ها فى دينه وحسن صحبته » فله حيلاد أن مخطب 
على خطبة غيره ممن هو دونه فى الدين وحيل الصحبة ٠‏ أو إلا أن يأذن له 
الخاطب الأول فى أن مخطبها > فيجوز له أن خطہا . أو إلا أن يدفع الحاطب 
الأول فيكون لغيره حينئذ أن مخطها ؛ أو إلا أن ترده الخطوبة » فلغيره 
حينئذ أن تخا » وإلا فلا » )١(‏ . 

وهناك رأى لالك أنه إذا كان الخاطب الثانى أفضل تقدم . وقد ذكره 
ابن حزم كما ترى . ونرى أن كل خاطب يرى فی نفسه أنه أفضل لها من 
غيره » ولهذا مجحب أن تمنع الحطبة إلا إذا ردت بالفعل أو ركنت إلى عدم 
القبول كا هو المذهب الحنى . 

ويلاحظ أن عدم جواز اللحطبة على خطبة غيره أمر ديى » فإذا خطب 
على خطبة غيره » وتمت خطبته » وعقد العقد نتيجة لها » كان العقد صحيحاً 
من كل الوجوه » ولكنه أثم مخطبته على خطبة أخيه » ولكن ذلك الثم 
لا أثر له فى حة العقد » لأنه لم يصاحب العقد » بل كان لأمر سبقه » ولم يتصل 
بشروط صحته › ولا بأركانه . 

وهذا القول هو أحد أقوال ثلاثة » وهو قول حمهور الفقهاء » وقد جغاوا 
له نظيراً فى عدم تأثيره فى صحة العقد » وهو أن من اغتصب ماء ء ثم توضاً 
به » فإنه قصح به الصلاة » ولكن يأثم بالاغتصاب › فالإكم اتصل بالوسائتق 
ولم يصب العقد . 

وقال داود الظاهرى : إذا تزوجها الخاطب على خطبة أخيه كان الزواج 
. غير صميح وفسخ › لأن اللبى منصب على التكاح > لا على الحطبة ى ذاتها 
أو وحدها إذ الہى عنما ماكان إلا لها وسيلة للزواج . فالمى لأجله ٠‏ فيكون 
فاسداً » ويجب الفسخ » سواء أدخل ما أم لم يدخل . 

وروى عن مالك رضى الله عنه ثلاثة أقوال » أوها قول الجمهور » 


. ۲۲ ص‎ ٠۰ + المحل‎ )١( 


کے او 


وثانها قول الظاهرية . وثالها أن الفسخ يكون قبل الدخول . ولا يجوز 
يعده » لأنه بالدخول قد تأكد العقد » فلا يسوغ الفسخ . والإثم فى عنق 
صاحبه ویلازمه . 

- وليس فى مصر إجراءات خاصة بالحطبة » لأنها ليست عقدا » 
إما هى مقدمات عمد › وذلك غير ما ی قانون لبنان وسوريا . فی قانون 
لبنان أنه لا بد من إجراءات قبل العقد وقد بيتها المواد من ١‏ إلى ٠۳‏ نى ذلك 
القانون » وخلاصة ما جاء فما أنه لابد #ذاطب والخطوبة عند الإقدام على 
ازواج من أن يتقدما إلى هيئة مختارة من الحلة » أو القرية الى يقم ہاكلاها » 
قإن اختلفت إقامهما قدم كل واحد منهما طلبه إلى هيئة قريته أو محلته » 
وهذه الميئة تفحص حالما من حيث صحة زواجهما أو عدم زواجهما وغر 
ذلك » فإذا لم يكن مانع دبى ولا قانونى صرحت اليئة مجوار الزواج » 
ويبين ف التصريح اسمهما وشهر هما واسم آبو ہما وصفئهما وعملهما و مدھہما 
وتبعيتهما » ومحل إقامتهما وحيازتهما أهلية الزواج وعدم وجود مائع من 
موانعه أو وجود مانع > وإذن الولى أو عدم إذنه إذا كان أحد الزوجين 
محتاج إلى إذن الولى » وليس للهيئة أن تمتنع عن التصريح » إذا كان هناك 
هانع فى نظرها » بل تصرح مع ذكر المانع » وتعطى تذكرة شخصية . 

وهذه الرئة عملها هو التحرى ٠‏ واذا يقدم التصريح إلى المحكة الحتصة 
قتفحصه » وإذا اتضح من التصريح عدم أهلية أحد الطرفين أو قيام مانع من 
موانعه يرفض طلب العقد مع بيان الأسباب الموجبة للرد » ويقيد الرفض 
ف الدفر الحاص بذلك فى المحكة ويضبط . 

وإذا ثبت عدم موافقة الولى ف الحال الى لايم العقد فما إلابإذنه طلبإأيه 
الحضور ليدلى بالأسباب الى يعرض من أجلها : وتدرس المحكمة أوحه 
الاعيراض ومعارضة الولى عليه ها » فإن قبلت أوجه الاعتراض رفضت 
طلب الزواج » وإذا لم عضر الولى » أو حضر ولم يبين أسباب الاعثر اض 
أوبيها ولم ترها المحكمة موجبة للرفض » فإنها تأذن بالعقد » وقرار المحكمة 
يحب أن يكون مسبباً فى الحالتين . 


( م ؟ - الأحوال الشخصية ) 


۳ 


وق حال الإذن تعلن أنه سم إجراءات الزواج بين فلان بن فلان » 
وفلانة بنت فلان » وتعلق صورة منه فى ديوان المحككة وصورة فى .محل 
اجماع الناس » وإذا رأت المحكمة ما يوجب الإعلان فى إحدى الصحف 
أعلنت أيضا » وإذا أعلن فى صحيفة تحفظ مها نسخة فى الملف » وإذا 
ألصىّ على جدران يثبت التاريخ » وتلصق الصورة عحضر يوقع عليه 
الحاضرون . 

وي هذا الأعلان اندي لذ اع القن عليه أن عدا ى امنا رة 
أيام من تاريخ لصق الإعلان » أو من تاريخ النشر بالصحيفة . . . 

وإن لم يعترض أحد أذنت المحكمة بسماع صيغة العقد » وعينت نائباً 
عنها محضر مجلس العقد . 

وخلاصة ما اشتملت عليه إجراءات الحطبة فى قانون الأسرة فى سوريا 
أن يقدم طالب الزواج لقاضى المنطقة طلباً مصحوباً بشهادة معرفة لخاطب 
والنخطوبة » وصورة «صدقا علا من قبل إدارة الفتوى أو جهة الأحوال 
الشخصية » ومصحوبة بشهادة طبيب لو الخاطب والخطوبة من الأمراض 
السرية » وبيان عدم موانع حته . ورخصة بالزواج بالنسبة للعسكريين » 
وموافقة إدارة الأمن بالنسبة للأجائب . 

ولا جوز فى القانون السورى توثيق العقد بغير هذه الإجراءات . وإذا 
ثم الزواج من غر توثيق لعدم توافر هذه الشروط . وكان الزواج من الناحية 
الدينية صحيحاً » وحصل حمل من هذا الزواج يوثق الزواج لمصلحة الطفل + 
وقد فرضت عقوبة لمثل هذه الحالة . ش 

'وإذا استوفيت. الإجراءات أذنت الحككة بإجراء العقد » ويلغى الإذن 
إذا مضت ستة أشبر ولم يم الزواج » وبعد ضبط الزواج وتسجيله ترسل 
صورة منه إل دائرة الأحؤال دة 1 1 

٠‏ ۳ سب والحطبة ليست عدا قد الثز م فيه طرفاه التزامات لما قوة الإلزام 
ولكن أقصى ما تؤديه الحطبة إذا تمت أن تكون وعدا بعقد وليس للوعد بعقد' 


۳8 


قوة إلزام عند حمهور اافقهاء خلافا لمالك فى بعض أقواله )١(‏ وإذا لم تكن 
فى الخطبة قوة الإلزام لأحد الطرفين » فلكل مهما أن يرجع عن قوله » ؤإن 
فعل فهو يستعمل خالص حقه وليس لأحد عليه من سبيل . 

والمصلحة توجب أن يكون كلا طرق عمد الزو اج له الحرية التامة قبل 
زاك ل قفد الخ مسو ENS‏ 
إذا تم كان ذلك برضا يح كامل لم تشبه شائبة . 

ولو ألزم الخاطب مخطبته كان فى ذلك حمل اه على العقد » قبل أن تتو 
له كل أسياب الدرس أحياناً » وهذا ما تقرره كتب الفقه بالإجماع من غير 
خلاف . 

وإن كان فى بعض الأقوال المروبة عن الإمام مالك أن الوعد يحب 
الوفاء به حكم القضاء ف بعة ى الأحوال . فإنه لا يلزم الوفاء بالوعد فى الحطة 
لأن الوفاء مهذا الوعد يفضى إلى أن يعضى عقد الزو اجعلى شخص غر را 8 
وليت للقضاء ء سلطان الإ كراه على هذا العقد الحطير . 

۴ - ولكن فد تنه كل او رواج بعك عام الخطبة 
ضرر ينال الطرف الآخر الذى لم يعدل > فقد ينال المرأة ضرر سیب 
عدول الرجل . لأآنها أعدت الجهاز مثلا » > فهل يغرم العادل من ماله عوضاً 
للأضرار المالية وغير الالية ؟ لقد أجاب عن ذلك بعض رجال الفقه بأنه 
لا يسوغ » وليس لقاض أن محكم به » لأن العدول حق حاطب والحطوبة 
بلا قيد ولا شرط » ولان العادل عحکر الفقه والقانون يسترد هداياه فکیف 


a amen 





» الوعد عند مالك رضى الله عنه » فيه أربعة أقوال . «أوطا, أنه لا إلزام فيه‎ )١( 
ولا يقضى بمقتضاه بثىء . سواء أكان الوعد سببا للاخول فى شیء أو ترك شىء ترتبت عليه‎ 
التز امات مغار م أ و م يكن . « الثانى » أن الوعد ملزم» ويقغى به فى كل الأحوال » وهذا مقابل‎ 
بالوعد الذى يكون سبباً لأمر يستطيع س بذل له الوعد‎ ٠ 0 القول الأول‎ 
القيام به بدون تحقيق الوعد + كن يعد تخصاً بأن يعطيه مقداراً من المال ليسدد ما عليه من دين‎ 
فإنه يقضى بالوفاء » لأن المدين والدا؟ ن كلاهما اعتمد على بذل الوعد . « القول الرابع » أنه يحب‎ 
الوفاء إذا كان الوعد له سببا التصرف ودخل من بذل الوعد فى التصرف بسبب ذلك الوعد‎ 
إذا اشترى‎ e كن يقول لشخص : اشتر هذه الأرضص»وأنا أدفع تكاليف البناء‎ 
. » راجم الالتزامات لطاب‎ « 


2 ۴ 


يغرم مالا » ولأن المقرر فقهاً وقانوناً أنه لاضيان فى استعال الحق » ولان 
الذى وقع فى الضرر من الطرفين بعلم أن الطرف الآخر له العدول فی أى 
وفت شاء . فإن أقدم على عمل بناء على الحطبة » > ثم حصل عدول . فالضرر 
نتيجة لاغثر اره . ولم يغرر به أحد » والضمان عند التغرير » لا عند الاغترار» 
ولأنه لو حمل العادل عن اللحطبة مغارم لكان فى ذلك بعض الإكراه على 
الزواج . وجب أن يتوافر فى عقد الزواج كامل الرضا » وكامل الحرية » 
وأنه كان على من وقع به الضرر بسبب العدول إن بطل قبل الدخول 
فما يسبب الضرر - البت بقطع الحطبة أو إمضاء الزواج . وأنه إذا لم يفعل 
فليتحمل مغبة تقصيره من غثر أن بشركه أحد 

ومبذا الرأى أخذات محكة الاستئناف الوطنية فى كثير مما عرض الها 
من خعضومات فى هذا الموضوع , ش ْ 

ويل بعض المحدثين ممن كتبوا فى الفقه إلى الحكم بالتعويض | إذا نال 
أحد الفريقعن بسبب عدول الآخر عن الزواج ضرر » لأنه من المقرر ف 
الشريعة أن « لاضرر ولاضرار ».كما ورد فى الحديث الصحيح» والضرر يزال 
وطريق إزالته هو التعويض » ولآن اللحطبة وإن لم تكن عمّداً - هى ارتباط 
قذ بنشأ عنه تصرفات بتحمل أحدهما بسببه مغارم مالية » وقد تكون قد 
تمت معرفة العادل أو برأيه » أو نحت سمعه وبصره . فالعدول بعد ذلك لاا محلو 
من تغرير » ولا تعارض عند صاحب هذا الرأى بين كون العدول حقّاً » 
وبين تعويض الضرر لأن التعويض ليس عن العدول المحرد » ولكنه تعويض 
لضرر نائىء ء عن العدول بعد أخذ الأهبة والسير فى الأسباب » وتفتح أبواب 
النفقات » فالأحوال الى أحاطت بالعدول » ولخاطب العادل دخل ف 
وجودها ‏ هى الى أوجدت الضرر ويزال الضرر بالتعويض ٠‏ فليس 
E Ld‏ 
بغيره » ولكل حق ميقات معلوم فى حكم العمل والإنصاف . 

وقد أخذت ذا الرأى عاك ابتدائية » وقد أيدت بعضها محكمة الاستئناق 
فها ارتأت . 


PN‏ ا 


وف الحق أننا لا نستطيع أن نقر الرأى الأول الذى مدع كل تعويض 

عن الضرر بإطلاق . كا لا نستطيع أن نقر الرأى الثانى . بل نقول قولا وسطاً 
ل ا ع يه 
والحق لا يترتب عليه تعويض قط . ولكن رعا يكون الحاطب قد 
EC‏ ل ل 
من الجهاز أو تطلب هى إعداد المسكن » ثم يكون العدول والضرر › فالضرر 
نزل بسبب عمل كان من الطرف الذى عدل غير مجرد الخطبة » فيعوض › 
وإن لم يكن كذلك فلا يعوض . 

وعلى هذا يكون الفعرر قسمين : ضرر ينشأ » ولخاطب دخل فيه 
غر مجر د الحطبة والعدول . كالمثالين السابقين »> وضرر ينشأ عن جرد 
اة والعدول من غير عمل من جانب العادل 3 فالأول بعوض والثانی 
لا يعوض » إذ الأول كان تغريراً » وااتغرير يوجب الفعان » كا هو مقرر 
فى قواعد الفقه الحننى وغيره » وى قضايا العقل والمنطق » وقد أخذت ذا 
النظر محكمة النقض ( نقض مدلنى ١4‏ ديسمير سنة ۱۹۳۹ ) .. 

هدابا الحطبة : 

٠‏ - وقد يصحب الخطبة أن يقدم الخاطب هدايا > أو يعطما 
جزءاً من المهر » > فهل له اسر داده 3 وهل لا أن تسر د الحدايا . إن كانت قد 
قدمت هدايا » 

ا ل 0 
o‏ وق اشر وع الى فم را هرر 
سنة ١485‏ : أنه يصح أن يعطى الزوج بدل المهر جزءاً من الجهاز الذى 
اشترى بقيمته يوم الشراء » وقد اشتملت على بيان ذلك المادة ٠۸‏ وهذا نصها: 
١‏ ) ی حال العدول عن الخطبة يكون لخاطب أن يرجع با أداه 

من مهر . 


( ب ) وللمهدى أن يرجع عا قدمه من هدايا عيناً أو قيمها نقداً وقت 


PA 


الشراء إذا هلكت أو استهلكت » وذلك إذا كان العدول من العارف 
الآخر ٠‏ ولیس له أن يسترد شا إذا كان العدول من جائبه . 


( ج ) وإذا اشترت المرأة بالمهر جهازاً أو ببعضه ثم عدل اللحاطب فللمرأة 
الحيار بين رد المهر نقد » أو تسلبم ما ساويه من الجهاز وقت الشراء. 
وأما ما قدم على سبيل الهدية من أى واحد من الطرفين » فهو فن المذهب 
الحنى يأخط حكم ابات » ومجرى فيه حكم الرجوع فما » ومذهب الحنفية 
أنه مجو ز الرجوع فى البة إلا لمانع من موانع الرجوع » ومنها الاستهلاك 
والهلاك » وعلى ذلك إذا كانت المدية قائمة فى ملك المهدى إليه بعينها » وم 
يتصرف فہا بما خرجها من ملكه فله الرجوع فہا واستر دادها » وإن كانت 
هالكة أو تغرت حالما بأن كانت ثياباً فخيطت » أو تصرفت فا فليس له 
.. اسثر دادها > ولا طلب مثلها أو يميا (1) , ١‏ 





» جاء ى الدر الختار أنه إذا أنفق جل عل معتدة الغير. على أن ير و جها بعد عدتها‎ )١( 
» فإن تزوجته فلا ر جوع مطلقا « اشترط صراحة أو لم يشترط » وإن أبت فله الرجوع إن دفع‎ 
وإن أكلت معه فلا رجوع مطلقاً » وقد علق عل ذلك ابن عابدين بكلام طويل . خلاصته أنه‎ 
: دوى ف المسألة أربعة أقوال‎ 

أوها - ن له الرجوع » لأن ذلك رشوة ٠‏ إذ أنه لا تمل له خطبتها لأنها فى المدة » فالمطاء 
فاسد ٠‏ إذ هو لغرض لا يتفق مع الشرع فله الرجوع إزالة للفساد . 

وثانيها - أنه لا يرجع ولو مم يتزوجها ما دام لم يشترط الزواج صراحة > لأنه هبة 
قد اسهلكت . 

وثالها ‏ أنها إن تزوجته لا یر جم وإن أبت رجع .اشير ط أو م يشرط ء وذلك إذا كان 
ما دفعه نقوداً تنفق مها . وأما إذا كانت تأكل ممه فلا ير جم بثىء أصلا لأن هذه إباحة لا تمليك » 
و إعطاء النقود هبة بعوض معروف وإن لم يشترط صراحة . 

ودابعها - أنه لا یر جع إذا تزوجته وكان قد شرط الزواج » وإن م تتزوجه مع اشر اط 
الزداج عند الإنفاق يرجم ٠‏ وإن لم يشترط لا يرجع ولو م تتزوجه أي كان نوع الإنفاق . 

وهذه الأقوال فى المذهب الحنق خاصة معتدة الذير اتى لا تحل خطبتها » ولكن ابن عابدين 
طبقها ى الطوبة الى تحل خطبتها . وذلك أنه فى قرى دمشق ينفق الخاطب عل مخطوبته ى 
يتوافر لديه المهر ٠‏ فإنه يرجم إن عدلت عن الخطبة » ولو كانت النفقة مستهلكة . أما الهدية 
العينية » فإنها يحرى عليها حك المبة » فى النفقة يحرى الخلاف وى المدية يحرى حك اطبة 


وخ — 


وحمهور الفقهاء على أن الرجوع فى المبة لا جوز بعد قبفما » لكن 
خالف بعضهم فى هدايا الزواج . 

فإن المالكية على أرجح )١(‏ الأقوال عندهم خالفوا فى إعطاء هدابا 
الزواج حكم المبات العامة الى لا يجوز الرجوع فما أو مجوز » وقرروا 
بالنسبة للهدايا فى الحطبة أن العدول إن كان من جانب المهدى فليس له أن 
يسر د الهدايا ولو كانت قائمة محالها . وإن كان العدول من جانب المهدى إليه 
فعليه أن يرد المدية إن كانت 7 6 وما إن كانت هالكة . أو مت لكة 
وذلك عدل بلا ريب » فلا مجمع على المهدى إليه بين ألم العدول ء وأم 





= ونحن تخالف ابن عابدين وتطبيق الحلاف الذى جرى والإنفاق على معتدة بالنسبة للمخطوبة 
الى تحل خخطبتها ؛ لأن القول الأول لا ينطبق » إذ أنه لا رشوة . إد حطية غير المعتدة حلال 
وهذه تخطبتها غير حلال ء والفرق بين الخلال والحرام واضح ٠‏ وإن التفرقة بين الإنماق 
والدايا العينية غير واضح ٠‏ لأن اهديا العينية هى الأخرى قد أعطيت على أساس أن يتز و جها 
فهى كاطبة المشر وطة » فإذا استهلكت تستر د » فإما أن يجرى على الإنفاق حك الهدايا . وإما أن 
يحرى على المدايا حكم الإنفاق» وعلى ذلك يكون للخاطب حق الاستر داد طداياه بعيئها إن كانت 
قاممة > ولقيمها إن كانت هالكة إذا كان العدو ل من جانيها » وهذا النظر يتلاق مع مذهب مالك . 
ويلاحظ أن المحام تطبق إلى الآن أحكام الهبة على المدايا . كا هو ظاهر المذهب الحنى . 

(۱) هذا هو أرجح الأقوال فى مذهب الإمام مالك » وهناك رأيان آخران أنه لا يرجم 
بشى: أهدى » أو أنفق ‏ و لو كان الرجوع من جانبا » والآخر أنه يرجع ف المدايا » ولا يرجم 
فى الإنفاق »و لد جاء فى الشرح الكبير للشيخ الدرديرىم أن الأو جه الر جوع عليها إذا كان الامتناع 
من جهتها إلا لعرف أو شرط لأن الذى أعطى لأجله م يم »> أما إذا كان العدول من جهته 
فلا ر جوع له قولا واحداً » ويلاحظ أنه قيد عدم ألر جوع تحال ما إذا لم يكن هناك شر ط لار جوع 
عند تقديم المدية » فإن الشرط ينفذ . وهو لم يكن خادعاً لما هذا الاشتر اط » وكذلك إذا كان 
هناك عرف يسوغ الرجوع ٠‏ فإنه يكون كالمشر وط فلا يكون ثمة خداع . 

وقد أطلق النص الذى نقلناء آنفاً عن مشروع القانون المصرى ٠‏ فهل إذا صار قانوناً 
وطبق أيتسع مع هذا الإطلاق لر جوع الحاطب إذا شر ط الر جوع عند الإهداء » ولو كان الر جوع 
من جانبه » والجواب عن ذلك أنه يتسع لسببين . ش 

أولما - أن القواعد العامة للقانون المدنى أن كل شرط واجب الوفاء إلا إذا كان غالا 
للنظام العام » وذلك الشرط ليس مخالف للنظام العام . 

الثانى ‏ أن المصدر التاريخى للقانون فى هذا الجزء هو مذهب مالك ٠‏ فير جع إليه التقييد 
مطلقاً » وتفصيل مجمله ' 


کے 7 


الاسر داد )١(‏ . إن م يكن هو الذى عدل عن الحطبة > ولا مجمع على المهدى 

ألم العدول والغرم المالى : إن كان العدول من الجانب الآخر » وبذا أخذ 

المشروع الذى أعد برياسة الجمهورية كا نقلنا . 

ومذهب الشافعى اسر داد المدايا أا كان المهدى > وإن كانت قائمة 
ردت بذانها ٠‏ وإن لم يمكن ردها بذانها . فبقيمتها . وكذلك المالكة . 
١-انشاء‏ عقد الزواج 
5" انعقاده : لا ينعقد عقد الزواج إلا بالإبجاب والقبول » وشروط 

انعقاده هى الشروط الى بحب تحقيقها عند إنشاء كل عقد » وهى : 

١ (‏ ) ألا يكون أحد العاقدين فاقد الأهلية . فإن كان أحد العاقدين كذلك 
فعبارته ملغاة لا أثر ها ولا ارتباط ينشأ بوجودها » :وناقص الأهلية 
يصح منه عقد الزواج بالنيابة عن غيره » وعقده انفسه موقرف على 
إجازة من له حى الإجازة . وكامل الأهلية يصح عقده عن غيره 
ولنفسه . ويعد السفيه مثل كامل الأهلية هنا . ولذلك يصح وينفذ 
عقد زواجه » إذ لا حجر عليه فى الزواج وآثاره . 

( ب ) وأن يكون الإمجاب والقبول نى مجلس واحد » فلو تفرقت 
احالس بعد الإيجاب وقبل القبول بطل الإيجاب . 

( + ) وألا يرجع الموجب فى إبجابه قبل قبول الآخر » لأنه إذا رجع 
المي جب فى إمجابه قبل القبول ألغى . فإذا جاء القبول بعد ذلك فقد جاء 
على غر إيجاب > وجوز للموجب الرجوع ف الإيجاب ما دام لم يرتبط 
بقبول لأن الالتزام لا يتم قبل الارتباط بين ركى العقد » وها 
الإيجاب والقبول » وإذا لم يتم الالتزام فلا إازا لأحد » فللموجب 
أن يرجع . 

( د ) ألا يصدر عن العقد الثانى يعد الإيجاب ما يدل على الإعراض 


» فى مشر وعها الذى أعلنته‎ ١416 وقد اقتر حت العمل ببذا الرأى الحمنة الى ألفت فى سنة‎ )١( 
وم تقدر له الحياة القانونية . كا اقترح العمل بذلك فى المشروع الذى قدم المكتب الفى لرياصة‎ 
. الجمهورية » وقد ذكرنا ئصه آنفاً و بينا حدود النص ف الامش السابق‎ 


#١‏ سا 


كالفصل بكلام أجنى > فإن الفصل بكلام أجنى إعراض عن 
الإيجاب ورفض . فإن قبل بعد ذلك فمَد ورد القبول على غر 
إمجاب ٠‏ فلا يلتفت إليه . 
هذا ويلاحظ أن الإيجاب إن كان برسالة رسول ؛ أو بكتاب 
مكتوب فالقبول مقيد مجلس تبليغ الرسالة أو وصول الكتاب 
إذا كان الشبود حاضرين وقت وصول الرسالة ؛ فإذا انفصل عن 
المحاس من غير قبول » فلا يعتير قبوله بعد ذلك . 
( ه ) موافقة القبول للإيجاب › ولو ضما كأن نقول: تزوجتك على مهر 
قدره مائة E‏ عمائتين »> فإن العقد يصح > وتلزم الماثة 
الثانية إذا قبلباء وإذا قال تز وجتك على مائة فقالت قبلت على سين 
صح العقد وحط من المهر إذا لم يرد الحط » وذكر المهر فى العقد 
مجعل العقد غير صحيح إذا لم يقبل المهر ولو ضمنآ > وإذا لم يذكر 
يصح العقد من غير بيانه . 

۷ ألفاظ العقد : إن عقد الزواج لا ينعقد إلا بالألفاظ الدالة 
عليه سواء أكانت حقيقة لغوية فى دلالها عليه أم كانت مجازآ مشبوراً ؛ 
وصل إلى درجة الحقيقة اللغوبة ؛ أم مجازاً وضمنت فيه القرينة » واستبان 
المعى مها »> حى صار الكلام صرعا فى إرادة الزواج . 

وقد اختلف العلاء فى هذا تضبيقاً وتوسعة » وقد اتفقوا على أن الزواج 
يعقد بلفط النكاح ٠‏ وبلفظ الزواج » واختلفوا فها عدا ذلك » فالشافعى 
رضى الله عنه منع عقد الزواج بغر هذين اللفظين » فلا يعقد النكاح عنده 
بألفاظ لم تشتق من هاتين الكلمتين » وحجته نى ذلك ألما اللفظان اللذان 
يدلان على معنى هذا العقد الحطير » ولكل معنى شرعى لفظ يدل عليه » 
وهذان اللفظان هما اللذان قد ورد عن ااشارع أنه استعملهما ف الدلالة على 
ذلك العقد ؛ ولأن هذا العقد تلزم فيه الشبادة » ولابد أن تكون بلفظ وضع 
لازواج لا مجاز فيه » إذ القرائن قد نحى على الشهود . 

والحنفية قد وسعوا فى دلالة الأافاظ على هذا العقد » حى لقد أجازوا 


ب .منت 


عقده بلفظ ابيع ) وو قات القريه عل إرادة الزواج نيه » وبين الفريقين 
كان الحنايلة والمالكية 1 


8 - ولتوضيح المذاهب فى هذا المقام نقول أن الألفاظ طبقات 
أربع : أولاها ‏ لفظ النكاح والزواج » وهذه الألفاظ باتفاق الفقهاء ينعقّد 
ها عقد الزواج . 

ثانياً ‏ الألفاظ الدالة على تملك الأعيان فى الخال بغر عوضن » كلفظ 
اهبة » وقد أجاز العقد مبذه الألفاظ أبو حنيفة وأصحابه وأحمد » ومالك 
بشرط ذكر المهر لورود هذا اللفظ فى القرآن فى مود ضع الزواج » إذ قال 
الله تعالى . ٠‏ وامرأة مؤمنة إن وهبت نفسها للنى E E‏ 
خالصة لك من دون المؤمنين » » وإن ذلك مجاز مشهور واضح لا حى فيه 
القرينة 5 

الث الألفاظ الدالة على تمليك الأعيان فى الحال بعوض . إذا قصد 
مها معى الزواج » وقامت القرينة الدالة على احاز » وقد اختلف فى ذلك فقهاء 
المذهب الحنى وبعض المالكية ¢ ومنع عم »> وحجة زين ف ذلك 
المذهب أن اللفظ إذا اقترن به ما يدل على إرادة الزواج ج » وهو يفيد ملك 
الععن الى تفتقى حل المتعة كان مستعملا فى حقَيقة معى الزواج فيجوز › 
وحجة المانعين أن حقيقة البيع وما يشمه تخالف حقيقة الزواج ‏ فلا يستعمل 
لفظه فيه . 

رابعاً 2 i‏ الى ۾ تدل على تمليك المنفعة فى الخال » والصحيح عند 
النفية أن رواج لا ينعةّد مهذه الألفاظ لمنافاة ما تدل عليه حقيقة الزواج 2 
وما عدا هذه الألفاظ لا ينعقد ما النكاح بالاتفاق . 

وهل ينعقد الزواج بغر العربية ؟ . إذا كان العاقدان أو أحدها لا يفهم 
العربية فباتفاق الفقهاء ينعقد الزواج بغر العربية » وإن كان الزوجان يفهمان 
و اه لاسي سر واج بغير العربية 
بالألفاظ الدالة عليه فى تلك اللغة الى اختاراها + لأن التكلم بغر اللغة العربية 
ا شئو ہما 


- {۳ 


.أو فى أهم شئونهما بغر اللغة العربية » وربما كانت تلك اللغة هى لغلهم 
الأصلية » كالأردية بالنسبة للهتود . أو التركية بالنسبة للأتراك . 

وقال الشافعى لا ينعقد العقد بغر اللغة العربية إذا كان العاقدان يفهمانها 
ويستطيعانها » لأن النكاح حقيقة شرعية إسلامية أظلها الإسلام عايته » 
وأوجد آثارها » وترتب أحكامها » ونظم العلائق بين الزوجين ہا » فكان 
كالضلاة » لا تصح ممن محيد العربية بغر القراءة العربية . 

ES‏ ل هذا العام أيا Ee‏ براي الاكاج )روزن 
كان قربة فإنما هو كالعتق والصدقة لا بتعين له لفظ عرنى ولا عجمى . e‏ 
الأعجمى إذا تعلم العربية فى الحال رعا لا يفهم المقصود من ذلك اللفظ › كما 
يفهم من اللغة الى اعتادها .. . نعم لو قيل تكره العقود بغير العربية لغغر لغر 
حاجة » كا تكره سائر أنواع الحطاب بغر العربية لغير حاجة لكان متوجها » 
كنا روى عن مالك وأحمد والشافعى ما يدل على كراهية اعتياد الخاطبة بغر 
العربية لغير حاجة ١ . ٠ )١(‏ 

۹ - وإذاكان أحد العاقدين لا يستطيع الكلام فقد اتفق الفقهاء على 
جواز عقده بالإشارة المفهمة لمعنى الزواج إذا كان لا محسن الكتابة » لأن 
الإشارة أقصى طرق التعبير بياناً عنده . 

وإذا كان حسن الكتابة قى المذهب الحننى روايتان إحداهما » وهى رواية 
الأصل ؛ أنه لا يصح عقده بالإشارة › لأن الكتابة أبين دلالة من الإشارة » 
ومن يستطع الأعلى فلايقبل منه الأدنى » فلا يقبل منه العقد بالإشارة » وقد 
اختار هذه الرواية مع من الحققعن »> وهى معقولة فى ذامما . 

وعلى رواية الجامع الصغير يصح عقده بالإشارة » لأن الأصل ف العقد 
أن يكون پاللحطاب » فإذا عجز عنه استعين بغر ه من أنواع الدلالات ء. 
فكانت الكتابة والإشارة سواء . 

وقد أخذ هذه الرواية قدرى ( باشا ) فى كتاب الأحوال الشخصية + . 
ولكن مشروع لجنة ٠‏ أخذ برواية الأصل » وببذا أخذ المشروع. الذى ٠‏ 





ت 


قدم إلى المكتب الفى لرياسة الجمهورية فى المادة ۲۲ منه » وأحذ به من قبل 
فى القانون رقم ۱۷۸ لسنة ۱۹۳١‏ فى المادة ٠١۸‏ . 


ويصح أن يكون الإيجاب والقبول با مكاتبة » إذا لم يكونا فى مكان واحد » 
كا يصح بالرسول » فيكتب إلى الخطوبة أو ولما كتاباً برسمها أو رسمه » 
فتجيب أو مجيب بالقبول على أن يكون ذلك عر بون نير 
تاب الإيجاب ويشهدون على القبول » بأن تقول مثلا زوجت نفسى منه 
أو قبلت > وباطلاعهم على مضمون الكتاب . وإسماعهم القبول » يشهدون 
على شطرى العقد )١(‏ . 


)١(‏ ومثل الككتابة الرسالة الشفوية » فإنها إذا بلغتها الرسالة » وجب أن تقبل بحضرة 
شود فى مجلس العقد ء ولا فرق بين الرسالة الشفوية والرسالة الكتابية ى هذا > غير أن البحر 
نقل عن المحيط البر هانى ما نصه : ١‏ 


« الفرق بين الكتاب والمطاب أن فى الحطاب لو قبات فى مجلس آخر لم يحز وى الكتاب 
يحوز لأن الكلا م كا وجد تلاثى » فل يتصل الإيحاب بالقبول فى مجلس آخر ٠‏ وأما الكتاب 
فقاكم فى مجلس آخر » وقراءته منز لة الحطاب الحاضر » فاتصل الإيحاب بالقبول » وهذا معناه 
أن قہوطما محضور الشاهدين مقيد مجلس الرسول » فإن لم يكن شاهدان ى املس بطل الإحماب ٠‏ 
لأن الرسالة الى تتضمن الإيحاب انتّبت بالتبليغ الشفوى 6.فجلس القبول هو مجلس الرسول ٠»‏ 
أما الكتاب فإن الإنجاب فيه قائم بقيام الكتاب » ولا يبطل الإيجاب فيه إلا برد صراحة أو ضما 
ولا يعتبر ذلك إلا محضرة شاهدين تنتقل إلہما أو تحضر هما فى غير مجاس وصول الكتاب » 
وءن الرد الضمى إذا قرأت الكتاب عل الشاهدين و تعلن القبول حى قاما من المجلس . ولكن 
جاه ى ابن عابدين ما نصه : 

« والظاهر أنه لو كان مكان الكتاب رسول بالإيجاب فل تقل المرأة » ثم أعاد الرسول 
الإيجاب فى مجلس آخر فقبات لم يصح ٠‏ لأن رسالته انہت أولا مخلاف الكتابة لبقائهاء أفاده 
الر حى ۾ وهذا معنى جديد لم يتضمنه ما نقل عن المحيط > فهل المراد أنها إن ردت عند تلاوة 
الكتاب عل شاهدين » ثم ى مجلس آخر تلت الكتاب وقبلت يعتير قبوها وينمقد الزواج » 
إن و ذلك مخالفة للمقررات الفقهية ء لأنه بالرد انجي الإيحاب ولو مكتوباً » فهل إذا كانت 
فى مجلس العاقد وردت إبحابه » ثم عادت وقبلت أيعتبر قبوها مبنياً على الإيحاب السابق أم يلغى 
هذا الإيماب ٠‏ ويعتبر قبوطا إيحاباً جديداً لابد فيه من قبول » هذا ما نراه > وينبغى مخريج 
افحيط وكلام الرحمى عليه » » على أن المبرة ى و صول الكتاب تحال املس الذى فيه شود ٠»‏ فإن 
a a‏ ل Ee‏ الخحلس عند الشمود » 
فإن لم تقبل فى هذا المجلس فإن الإيحلى يلغى . - 


ES 


٠‏ صيغة العقد : يشترط نى صيغة عقد الزواج أن تكون بلفظين 
أحدها للاضى ؛ والآخر للمستقبل ؛ وأن تكون منجزة » غير معلقة 
ولا مضافة إلى ١‏ مستقبا : 3 : : ا 

أما الشرط الأول » فلأن الأصل فى صيغ العقود الإسلامية أن تكون : 
بلفظ ماض ٠‏ لأن الألفاظ الماضية هى الى تدل على إنشاء العقود فى اللغة 
العر بية » و لفظ الحال أو الاستقبال لا يدل على الإنشاء إلا بقرينة » فهو محتمل 
المساومة » والقهيد » ولأن الآثار الواردة تثبت أن النى والصحابة كانوا 
ينشئون عقودهم بالألفاظ الماضية . 

وهذا حكم معلل » وليس تعبديا » ولذلك إذا قصد بالألفاظ الى تدل 
على الخال أو الاستقبال إنشاء العقد . وقامت القرائن اللفظية القاطعة بذلك . 
أنشىء العقد . 

. وقد استفنى عقد الزواج من بين العقود » فأجيز أن ينشأ بلفظين : أحدهما 





= وبهذا التوضيح يتبين أن ما نص عليه فى أمهات كتب الفقه الى هو أن الجاس المعتبر هو 
مجلس وصول الرسول أو الكتاب » بشرط توافر: الشبود عند الكتاب ولا تنتهى الرسالة بالكتابة 
إن مم يكن شود وقت وصول الكتاب وتنتهى الرسالة الشفوية مجلس وصوها وإن م يكن شهود . 


ولكن يظهر أن ابن عابدين لا يتقيد هذا التفسير »> ولذلك أصر على و جود الفرق فى عقد 
البيم بين الرسالة بالكتابة و بالرسول » وقد قال فى ذلك » بعد نقل عبارات المبسوط واهداية 
وغيرهما الى لاتفرق على النحو الذى بينا : وذكر شيخ الإسلام خواهر زاده فى مبسوط « الكتاب 
والمطاب سواء إلا فى فصل واحد » وهو أنه لو كان حاضرا فخاطب بالتكاح فل تجب فى مجلس 
الطاب ثم أجابت فى مجلس آخر فإن النكاح لا يصح . وى الكتاب إذا بلغها وقر أت الكتاب » 
وام تزوج نفا منه فى انجلس الذى قرآت الكتاب فيه »ثم زوجت نفسها فى مجلس آخر بين يدى 
الشهود وقد سمعوا كلامها وما فى الكتاب يصح النكاح . لأن الغائب إنما صار خاطباً ها بالكتاب » 
و الكتاب باق ف المحلس الثافى منز لة ما لو تكرر الطاب من الحاضر فى مجلس آخر » فأما إذا 
كان حاضراً فإنما صار خاطباً لها بالكلام وما وجد من الكلام لا يبى إلى المحاس الثاف » وإمما 
الشهود ف المحلس الثافى أحد شطرى العقًا ,ثم يبنى ابن عابدين على ذلك أن البيع كالنكاح . ويقول : 
و وظاهر أن البيع كذاك »> وهو خلاق ظاهر المداية فتأمل . ونحن مخالف العلامة أبن عابدين 
فى هذا الظاهر » فنقول إن البيع لا يقاس على التكاح لأن النكاح يحتاج إلى شبود . ولا يلزم 
أن يكونوا حاضرين وقت وصول الكتاب . فيصح أن ينتظر إلى مجلس الشبود لا إلى مجلس 
وصول الكتاب . ومضمون الكتاب قائم بيقائه وعدم قبوله أو ردهءأما الرسول فتنهى الرصالة 
بالتبليخ . فلا عبرة بما و راء جلسه . فلاف البيع فإنه لا يحتاج إل شهود . و الله سبحانه وتعالى عل . 
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للماضى » والآخر للمستقبل أو الحال فينجوز أن يقول الخاطب مثلا زوجنى 
بنتلك . فيقول الآخر قبلت » أو يقول أزوجك ابنتى فيقول قبلت . وإنما 
استئى عقد الزواج » لأن الذى بمنع الإنشاء إذا كان الإيجاب بصيغة المستقبل 
هو احمال المساومة » وذلك بعيد فى عقد الزواج ٠»‏ لأنه يسبقه تمهيدات 
ومقدمات تبعد معبى المساومة > وتعين إرادة الإنشاء فى الحال 


ولأن الصيغة الأولى المذكورة ؛ وهى زوجنى تدل على معنى التوكيل. . 
وعقد الزواج يصح أن يتولاه واحد عن الطرفين . فإذا قال الخاطب زوجى » 
وقال الطرف الآخر قبلت كان مؤدى ذلك أن الأول وكل الثانى والثانى أنعا 
العقد عن الطرفين بعبارته . 

وأما اشتراط التنجيز > فلأن عقد الزواج عقد تترتب عليه أحكامة فؤو 

إنشالة فاا ير اى ثاره عن الست او هى السيفة » فيجب أن تكون الصيغة 
قاطعة فى الإنشاء ى الحال » والصيغتان المضافة والمعلقة لا تفيدان ذلك › 
إذ الصيغة المعلقة تفيد إنشاء العقد فى المستقبل عند وجود أمر بمكن أن يكون » 
وعکن ألا يكون »> والصيغة المضافة إلى المستقبل تنشىء العقد فى الحال . 
ولكن تؤخر الأحكام إلى زمن مستقبل ؛ ؛ وكلتاهما لا تتفق مع حقيمة الزواج 
الشرعية ومع خطره وشأنه » إذ كيف ينشأ بعبارة تعلق الوجود على مر قد 
يوجد » ورعا لايوجد . وعثل هذا الرضا الاحمالى لاينشأ العقد »ثم الزواج 
عقد لا تتراخى أحكامه عن أسبابه فلا عكن أن يضاف إلى المستقبل > لن 
ذلك يقنضى تأخير الأحكام > وهو مناقض لحقيقته الشرعية )١(‏ . 

١‏ - تأبيد عقد الزواج : وصيغة الزواج بجحب ألا تكون دالة على 
التأقيت وألا يقترن ہا ما يدل على التأقيت صراحة » لأن مقتضى عقد الزواج 
حل العشرة ودوامها › ؛ وإقامة الأسرة ٠‏ وتربية الأولاد والقيام على شئوهم » 
وذلك لا يكون على الوجه الكامل إلا إذا كانت عقدة الزواج باقية إلى أن 
.يفرق الموت . 





» لقد جاء فى إعلام الموقعين ما يفيد أنه ورد عن الإمام أحمد جواز تعليق النكاح‎ )١( 
ففيه ما نصه : و نص الإمام أخد على جواز تعليق النكاح بالشرط »› وهذا هو الصحيحم ه‎ 
. ۲۳^۸ اب ” ص‎ 
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لقد حكم الفقهاء ببطلان نوعين من العقود لتنافهما مع التأبيد » وقد كان 
هذان العقدان معروفين فى الجاهلية » وهذان العقدان هما المتعة والنكاح 
المؤقت . 
أما عقد المتعة فصورته أن يقول أتمتع بك مدة كذا بكذا من المال » 
وقد قيل إن النبى صلى الله عليه وسل سكت عنما فى غزوة أو أكثر غزاها , 
واشتدت فبا على النامن العزوبة ثم ثبت ثبوتاً قاطعاً أن البى صلى الله عليه 
ؤسلم هى غنها » ونسخ هذه الإباحة و وثبت ذلك بطريقة تبلغ حد التواتر » 
فقد أثز عنه أنه ہی عا ست مراث فى مناسبات ليؤكد النسخ والإلغاء . 

وقال حمهور الصخابة والتابعين والفقهاء » إن نكاح المتعة باطل لا ينعقد . 
أصلا )١(‏ » للهى النى صلى الله عليه وسل ولآنه لم یکن زواجا بإماع علاء 
المسلين » والله سبحانه وتعالی قال ى وصف المؤمنين « والذين هم لفروجهم 
حافظون إلا على أزواجهم أو ملكت أعانهم » والمعقود علما عمّد.متعة 





)١(‏ قد خالف الجنهور الإمامية الإثنا را فجكوا يجله .. وروی عن 
ابن عباس أنه أحله فى مثل هذا الحال التي أباحها النبى صل اله عليه وسل أولا » وقد احتج الذين 
أياحوه عبر الحل »' وقوله تعالى :٠ر‏ فا استمتعم به مهن فآتوهن أجور هن » ورد الاستدلال 
أن موضومها الزوجات » وقد قال صاحب سبل الكلام فى تقرير مذهب الإمامية : « حقيقة 
المتعة.عند الإمامية النكاح المؤقت بأمد. معلوم أو مجهول وغايته خسة وأربعون يوما » ويرتفع 
النكاح بأنقضاء الوقت المؤقت:به » وعدته ى.ذات الحيض عيضتين ٠‏ » وإن توق عا بأربعة 
أشبر وعشر » ولا نفقة فيه » ولا توارث »...هذا ما جاء فى سبل السلام » ولم جد هذا التحديد 
مخمسة و أر بعين يوما فى كتب.الإمامية » و تختص المتعة بأحكام ليست من أحكام الزواج عندهم » 
فإنه يصح عندهم, المتعة بالكتابية مع أن زواج الكتابية لا. جوز عندهم » ويحوزون متمة الأمة 
عل الحرة مع أن زواج الآمة على الحرة لا بحوزء وكل شرط فما جائز ولاحد للمهر؛ وإذا أخلت 
ببعض المدة سقط من المهر ما يقابلها » ويلحق به.الولد » ولكن لو نفاه انتتى بلا لمان » ولا يقع 
فيها طلاق ولا.ظهاز ولا ميراث هما » وإن. شرط » وتعتمد بأبعد الأجلين نحيضتين أو خمسة 
وأربعين يوماً > وى الموت عدتها كمدة الزوجية . 


وحجة:الجمهور قائمة بثبوت النسخ قطعاً + و بقوله تعالى : « والذين هم لفروجهم حافظون 
"الأ عل روات » ومن المتفق عليه أن الممقود علا فى المتعة ليست زوجة » لقد قال على : 
5 ولا أعل أحدا تمتع وهو محصن إلا رحته بالحجارة » . وقال لابن عباس : « إنك امرؤ تاله » 
إن الذى صل الله عليه وسل جى عن متعة النساء » وروى عن ابن عباس أنه كف عن الإفتاء بالحل . 
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ليست زوجا باتفاق علاء المسلمين حى الشيعة . فإنهم لا يرتبون لها حقوق 
اأزوجة من نفقة ومسراث . 

وأما النكاح المؤقت فهو الذى ينشأ بلفظ من الألفاظ الى يعقد ہا عقذ 
الزواج ء ولكن يقترن بالصيغة ما يدل على تأقيت الزواج بوقت معين محدود 
طال الوقت أو قصر . 

وقد قال حمهور الفقهاء : إن الزواج المؤقت باطل » لأنه. من زواج المتعة 
أو على الأقل هو معناه » إذ أن الغرض من النكاح المؤقت هو عبن الغرض 
من المتعة » واقنران الصيغة ما يدل على التوقيت وتقييدها بالوقت جعلها غر 
صالحة لإنشاء الزواج » والعرة فى إنشاء العقود للمقاصد والمعانى » لا للألفاظ 
المحردة والمباى . 

ولقد جاء فى كتاب تبيين الحفائق للزيلعى ما نصه » « وروى الحسن عن 
أنى حنيفة أنه قال إذا ذكر فى العقد مدة لا يعيش مثلهما إلها صح النكاح » 
لأنه فى معنى المؤبد » . 

ولكن الراجح المروى عن ألى حنيفة هو أن العقد باطل » طالت المدة 
أو قصرت لأن الصيغة بتوقيتها صارت غير صالحة للإنشاء . 

ولقد قال زفر بن المذيل من أععاب أنى حنيفة » إن النكاح المؤقت ينعقد 
مؤبداً ويلغو شرط التوقيت ٠‏ وذلك لأن الصيغة فى ذانها صالحة لإنشاء 
العقد » ولكن اقترن ها شرط فاسد » وهو ما يدل على التوقيت » ومن المقرر 
فى القواعد الفقهية العامة أن النكاح لا تفسده الشروط الفاسدة » ومثل اقتران 
الصيخة ما يدل على التوقيت بالزمن » كثل ما إذا ذكر ١‏ شرطاً تنفيذه يؤدى 
إلى تحديد أمد الزواج مثل أن يفول تزوجتك عل أن أطلقك بعد شر » ققد 
اتفق الحنفية على أن الزواج فى هذه الحال يكون صميحاً » ويكون الشرط 
باطلا لاغياً » فكذلك عند زفر إذا ذكر زمناً صرعاً كأن يقول تزوجتك 
على أن يكون الزواج لمدة سنة . فيلغى الشرط وينعقد الزواج مؤبدا . 

فزفر إذن يفرق بين النكاح المؤقت والمتعة من حيث إن المتعة يكون 
العقد فبا بلفظ أتمتع فلا توجد صيغة زواج » أما النكاح المؤقت فيكون 
بلفظ الزواج ونحوه » ولهذا يصح الثانى > ويبطل الأول . 
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ما حمهور الفقهاء فلا يفرقون فى الحكم بين النكاح المؤقت والمتعة » من 
حيث إن المؤدى واحد فى کلہما . 
۲ - تولى عاقد واحد صيغة الزواج : الأصل فى العقود أن يتولى 
إنشاءها عاقدان ينشى ء أحدهما الإيجاب والآخر القبول » ولا جوز أن بتولى 
عاقد واحد إنشاء العقد من الجانبن فى العقود المالية إلا فى أحوال استثنائية 
مثل أن يبيع الأب لابنه » أو أن يشترى من ابنه الذى هو فى ولايته . 
ولقد اختص عقد الزواج من بين العقود بأنه قد يتولاه عاقد واحد ». 
ولاية إنشاء العقد من كلا الجانبين » ولم يكن فضولياً بالنسبة لأحذها . 
وتكون له الولاية من الجانين : 
١ (‏ ) إذاكان وكيلا عن الرجل والمرأة . 
( ب ) أو كان وكيلا من جانب وأصيلا من جانب » كأن توكله فى أن 
يزوجهاءن نفسه . 

( + ) أو يكون ولي من جانبين » كأن يزوج حفيدته من ابن عمها الذى 
هو حفيده أيضاً . وكلاهها فى ولايته . 

( د ) أو يكون ولیاً من جانب ووكيلا من جانب آخر . كأن يوكل رجل 
آخر حفيده أيضاً » وكلاها فى ولايته . 

( ه ) أو يكون ولي من جانب وأصيلا من جانب آخر » كأن يزوج 
نفسه من ابنة عمه الى هی ف ولايته . 

فی هذه الصور الحمس لم يكن فضولياً من أى جانب » بل كانت له 
- الولاية إما بالأصالة › أو بالشرع » أو بالتوكيل . 

٠‏ #م هذا رآى الطرفن : أى حثيفة » ومد + وخالفهما الشافعى 

وزفرء فلم مجيزا أن بتولى شخص واحد العقد من الجانبين بعبارة واحدة 

واستثى الشافعى من المنع تزويج الحد الحفيدة من حفيده إذا لم تكن بينهما 
( م + -الأحوال الشخصية ) 
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عا عرمة 4 كا غاا أبو يؤمتق اجا أ شرق شمن القن عق 
الطرفين ولو لم تكن له ولاية » كفضولى يعقد عنهما أو يكون فضولً 
بالنسبة لأحدها . فإن العقد يصح بعبارته ويكون موفوفاً على إجازة 
تصرف الفضولى . 

وحجة الشافعى وزفر أن العقد يفيد إثبات الث امات وحقوق تثبت لكلا 
طرفيه ؛ وهذا يقتضى طرفين › إذ لا يكون الشخص الواحد مطالباً و مطالياً 
بشیء واحد فى وقت واحد » ومن جهة أخرى فإن التكاح ككل عقد لا يم 
إلا بإرادتين إحداهها موجبة والأخرى قايلة » وها صفتان متقابلتان لا مكن 
أذ فوا شك واد ن وال واا د ٤‏ 

وحجة من أثبت انعقاد العقد من الجانبين بصيغة واحدة » ورود آثار 
تولى فما شخص واحد العقد من الجانبين . من ذلك ما يروى أن عقبة بن عامر 
روى عن النبى صلى الله عليه وسلم أنه قال لرجل : أترضى أن أزوجك فلانة؟ 
قال : نعم ٠‏ وقال للمرأة : أترضين أن أزوجك فلاناً ؟ قالت : نعم » فزوج 
أحدههما من. صاحبه . وقد وقع ذلك بعد النى من بعض الصحابة أيضاً . وم 
يستنكر حهورهم » ويرى أن قوله تعالى « ويستفتونك فى النساء قل الله إفتيكم 
فون وما يتلى عليكم فى الكتاب فى يتاى النساء اللاتى لا تؤتونهن ما كتب هن » 
وترغبون أن تنكحوهن » قد نزل ف يتيمة فى حجر ولها » وهى ذات 
مال » فلم يذكر سبحانه وتعالى يطلان العقد » ولكن بين لم أنه لا عل 
عدم إعطاء المهور » فكان ذلك تقريراً ضمنياً لصحة العقد . 

وإن النائب سواء كان واب أم كان وكيلا لا ترجع فى الزواج حقوق 
العقد ولاأحكامه إليه بل هو كا يقول الفقهاء سفير ومعير » فلا يكون مطالباً 
وملئزماً لشىء واحد أو أكثر . ثم هو ما دام معبراً عن كلا الطرفين » فقد 
صارت عبار ته حمل ف ثناياها عبار تعن » وتصلحلإبحاد هذه الحقيقة الشرعية › 
من غير أى مناقضة لأصل شرعى ثابت . 
١‏ وقد احتج أبو يوسف فى إثبات انعقاد العقد بعبارة واحدة » ولو كان 
فضواياً بأنها قائمة مقام عبارتين » وهى تعر عن شخصين » وإن لم تكن نمة 
ولاية عن أحدهما أو عن كلبما ٠‏ فيعقد العقد » وأثر الفضول إا يكون 


ف هد 


فى النفاذ » فينفذ إن أجازه من لم يعط اي ل : ككل 
عقد موقوف على إجازة من له حي الإجازة . 

والتكاح فى نظر أنى يوسف کال حلع . وكا أن الجلع قد يثبت من الزوج 
ف نومع ان فول اوق أن ير د امداق ا ون 
غائبة » فإنه ينفذ إن إجازته » ويكون قد قام بعبار ة واحدة » ولم يكن نائباً 
عن أحد طرفيه ويثبت الزواج ٠‏ كذلك أيضا بالقياس على الحلع وقد صح 
الحلع فى هذه الحال باتفاق فقهاء الحنفية 

وحجة الطرفين فى عدم انعقاد العقد يعبارة واحدة إن لم يكن بولاية عن 
الحانبين أن الأصل ألا ينعقد إلا بعبار تن ن متقابلتين من شخص » ولكن 
تقوم العبارة مقام العبارتين إذا قام الدليل مقدماً على أنها قائمة مقامهما » 
وكانت الولاية سابقة على الإنشاء > فتصدر العبارة حينئذ وهى محملة مهذين 
المعنيين المتقابلين » فإن لم تكن الو لابة ل و 
إلا معنى واحذا » إذ ليس للشخص الواحد أن جعل عبارته دالة على معنين 
متقابين » وعلى ذلك إذا صدرت العبارة فعا يكون شطر العقد قد و جد 
ولم يوجد الشطر الثانى فلا وجود للعقد . حى يقبل الإجازة . 0 

ولايقاس النكاح على الحلع مع الزوجة إذا كانت غائبة لأن الحلع من 
الزوج بمين »أى تعليق الطلاق على قبول المال ٠‏ . وتعليق الطلاق ليس عقداً . 
ومجوز فى حضرة المرأة وَغْيبها . وقبولها ليس إجازة ٠‏ ولكنه وقوع ماعلق 
الطلاق عليه » ففرق بين الحقيقتين . 


شروطالزواج 
۴ تنقدم شروط الزواج إلى لد e‏ شروط صحة »وشروط 
نفاذ > وشروط لزوم ء أما شروط الصحة ١‏ فهى الشيوط الى لا يعتر 
العقد بغر ها موجودا وجوداً حر مه الشارع 5 وتثيت فيه الأحكام الى 
ناطها بالعقد . 


وشروط النفاذ هى الشروط الى لاتنفذ أحكام العقد على كل عاقديه 
يضر وجودها . وستمر العقد موقوفاً إذا لم تتوافر هذه الشروط 0 0 


تكون الإجازة ء فيكون النفاذ . 


جد ]هات 


وشروط اللزوم هى الشروط الى لايلزم العقذ كلا طرفبه إلا بوجودهاء 

وبغيرها يكون لأحد العاقدين أن يفسخ العقد . 
شروط صحة العقد 

و" - يشترط لصحة الزواج شرطان : ( أحدهما ) حضور الشاهدين » 
( وثانهما ) أن تكون المرأة محلا للعقد . بأن تكون غير محرمة على الرجل 
مۇقتاً أو مؤبدا . 

ولنتكلم فى كل واحد من هذين الشرطين ببعض التفصيل ٠‏ أما شرط 
الشهادة فقد اتفق فقهاء المسلمين فى كل العصور على أن الغاية منه شر الزواج 
وإعلانه بين الناس » فإن فرق مابين الحلال والحرام الإعلان . كما وردت 
بذلك الآثار » وكا تعارف الناس من وقت أن عرفوا شريعة الزواج إلى الآن» 
ولقد قال النبى صلى الله عليه وسام ٠:‏ أعلنوا النكاح ٠‏ ولو بالدف » . ولقد قال 
أبو بكر الصد يق « لامجوز نكاح السر . حنى بعلن ويشهد عليه » . 

ولكن هل تعتر شهادة اثنين للعقد كافية للإعلان من غير حاجة إلى 
إعلان غير ها » ولو تواصيا بالكّان ؟ إن الأقوال فى ذلك ثلاثة 

القول الأول - هو قول ألى حنيفة إن الشہادة وحدها هى الإعلان » 
ولو تواصى الشاهد بالكمان » وهذا رأى بعض الفقهاء » وحجتهم مااستفاض 
من الأخبار من اشتراط الشهود » وتعياهم طريقاً للإعلان وحدهم » فقد روى 
أن النى صلى الله عليه وسلم قال : « لا نكاح إلا بشبود » وروت عائشة أن , 
النى صلى الله عليه وسام قال : «لا نكاح إلا بولى وشاهدى عدل . فإن 
تشاجرواء فالسلطان ولى من لاولى له » . 1 ١‏ 

وإن الشارع باشتراطه الشبادة قد رسم طريق الإعلان ٠‏ ولم يترك أمره 
من غير حدود ورسوم ء بل وعينه بالشبادة . فكانت هى الحد المرسوم »› 
و نحضور الشاهدين مع العاقدين يتحةق معنى الجهر والإعلان » ولوتواصوا 
بالكتّان . لأن السر لا يكون بين أربعة » بل هو الحهر . ولذلك 
بقول القائل : 1 ش 


وسرك ما كان عند امرىء ‏ وسر اثلائة غير اللحى 


— ۳ 


وإن نی النى صلى الله عليه وسلم النكاح من غير شهود دليل على أن 
الشبادة أمر لابد منه وألا كافية للإعلان . 

القول الثانى ‏ وهو المشور عند مالك أن ا طا لإنشاء 
العقد › »> بل الشر ط لإنشاء العقد مطلق الإعلان 1 والشهادة م شرط لحل 
الدخول » أى أنها ليست شرطا للانعقاد . ولکہا شرط لر تيب الآثار » 
والشبادة وحدها لاتكى للإعلان › وأن الشاهدين إذا تواصيا بالكمان لاينشأ 
العقد » بل لابد من توافر الإعلان للانعقاد . ثم تتعمن الشهادة لتر تيب الآثار 

القول الثالث ‏ أن الإعلان وحده كاف لإنشاء العقد » من غير حاجة 
مطلقاً إلى تعيين الشيادة حداً مرسوماً للإعلان . ومن غير اشتراطها لر تب 
الآثار » لأن القصد هو الإعلان » وهو فرق بين النكاح . 

وهذا قول عند مالك رضى الله عنه . وقول عند أحمد » ولكن المشهور 
عن أحمد أنه مع الحمهور . 

وهناك قول شاذ ذكره ابن رشد عن أنى ثور وبعض الفقهاء أن الشہادة 
ليست شرطا من شروطه . ولكنه لم ينف الإعلان . بل أوجبه .وأجازه بعد 
المالكية » .والفرق بينه وبينهم أنهم يشر طون الإعلان عند وجود الصبغة . 
وهذا مجيزه بعدها قبل الدخول . 

د وقد احتج لالك رضى الله عنه فى المشهور عنه > وهو القول 
الثانى عا ورد من الآثار السابقة الدلالة على وجوب الإعلان » وبأن الكتاب 
عر م o.‏ ال د 
مناط الس بحو ادق وله صل ا ضيه و » أعلنوا التكاح 
ولو بالدف @ . 


ولقد قال يزيد بن هارون « أمر الله سبحانه وتعالى بالإشهاد فى البيع )١(‏ 





)00( وذلك ف قوله تعالى : و وأثبدرا إذا تبايعم » 8 


ند هاه ايه 


دون النكاح ٠‏ فاشيرط أصحاب الرأى الشادة للنكاح » ولم يشتر طوها 
للبيع ٠‏ . 

وأما الشهادة فلورود النصوص ما اشتر طت لر تيب الآثار . لا للانعقاد » 
وليست صرححة فى طلها للانعقاد » فكانت شرطاً لر تيب الآثار فقط 
يشرط فما الحرية والبلوغ والعقل . وسماع كلام العاقدين وفهمه . والإسلام 
إذا كان الزوجان مسلمين . ولايشيرط البصر ولا العدالة عند الحنفية . 


ولنعرج ببعض التفصيل هذه الشروط 

نت ها و الأول وهو العدى ققد نرت لسن تو سات 
الشهادة المعروفة للإثبات فى غير بعض الحدود . فأولى أن يكون نصاب 
الشهادة الى يكون الغرض مها الإعلان » والنصاب أن تكون برجلين أو 
تكون برجل وامرأتين : فإن شهادة النساء وحدهن لاتجوز عند الحمهور فى 
غير مسائل اسئثنائية . ولأن النساء وحدهن لايكفين للإعلان . لأن المرأة 
المسلمة لاتغشى احالس والحافل » فالإعلان لايثبت بشبادة النساء وحدهن(١)‏ 
ويكون إعلانهن بين النساء وحدهن . وإن كان مع النساء رجل : فإن الإعلان 
يتوافر بالرجل والنساء معا ْ 

وأما البلوغ والعقل والحرية فلأن عمد الزواج عقد له حطر وشأن » فلا 
خحضره ه إلا ذوو الاعتبار من الناس : ولايشيم إلا بأقوام . ولآن الشهادة ى 
الإسلام ولاية » ولا ولاية هؤلاء على نف مهم » فلائثبت فم شہادة على غرم (Y)‏ 

واشر ط السماع 00 ليتحمّق الإعلان ٠‏ والأخبار وذيوع العقد بين 
الناس وحضور الأصم أ و من لايفهم معانى العبارات الى نشأ ا د 6 
كغيبته فلا يعتير قد شاهد وعاين » لأنه لم يعلم شيئاً :. 





)١(‏ فى رواية مشبورة فى مذهب أحمد » وفى مذهب الشافمى أن شبادة الزواج لا تكون 
إلا برجلين » فلا تكون برجل وامرأتين . 

(؟) مذهب أحد جواز شبادة العبيد ٠‏ واستبعد نفا لآنه لا كتاب ولا سنة فى نفا 2 
ونقل عن أنس أنه قال : ها علمت أحداً رد شهادة العبد والله تعالى يقبلها يوم القياءة .!! 


والإسلام شرط فى زواج المسلمين » لأن العيرة بشيوع أمر الزواج بيجم» 
ولأن الشبادة من باب الولابة » ولا ولاية لغير المسلم على المسلم عقتضى حكم 
الإسلام . ولأن لعقد الزواج اعتبار ا دينياً » فلابد أن يكون الحاضرون فيه 
الذين عمضى الزواج بشبادمبم: من أهل العبادة الإسلامية . 

وإذا كانت الزوجة كتابية والزوج مسك] . فقد قال محمد وزفر والشافعى 
وأحمد : لاتموز شبادة الكتابين ٠‏ بل لابد من شبادة المسلمين › وقال 
وذلك محضور الشاهدين المسلمن > ولآن الشبادة على العقد » والعقد يتعلق 
باازوج والزوجة معا . فإذا جازت شبادة غر المسلمين فقد كانت على 
المسلم وغير المسلم ولا ولاية لغير المسلم على المسلم كا بينا . 

ووجهة نظر أنى حنيفة وأبى يوسف أن الشبادة فى الزواج على المرأة ء 
وهى كتابية » فتجوز شهادة الكتابيين علما . 

م" وأبو حنيفة وأصحابه لايشتر طون العدالة فى شبود النكاح » 
واشتر طها الشافعى وأحمد فى رواية عنه . 


واستدل من اشر ط العدالة بثلائة أدلة : 

(أوها ) قوله صلى الله عليه وشام : لانكاح إلا بول مر شد » وشاهدى 
عدل . فالعدالة شرط بنص الحديث الذى اشترط لزومها . 

ر ثانا ) أن الشبادة فى التكاح من باب الكرامة لذلك العقد الحطير » 
ولا كرامة للفساق . 

( ثاانها ) أن الشہادة ها فائدة غير الشبر والإعلان » وهى الإثبات عندة .” 
الححود » فلابد أن يكون الشبود من الي )لين لأداء الشبادة » بأن يكونوا 

وقد استدل الحنفية لرأمم فى عدم اشتراطها )١(‏ بأن الغرض من الشبادة 
هو الإعلان + وهو يتحمقق لحصور الفساق » كما يتحقق محضور الأبرار 


عت 1ه د 


(۲) وبأن الفاسق أهل لأن ينشى ء عقد الزواج لنفسه » ولمن هو فى ولايته 

فأولى أن يشهد عليه ؛ لآن الشهادة عليه دون إنشائه » وقد ملك الإنشاء 

فيملكها بالأولى () وبأن الفاسق أهل لأن يتولى أمر العامة » فأولى أن تكون 
له ولاية فى ذلك الشأن الذى هو دونما بلا ريب . 


وقد استظهر كمال الدين بن الهام أن الفاسق إنما يقبل حضوره فى الزواج 
ویعتر شاهدا فيه » إذا م يكن فى حال تسه بالفسق » وذكر أن الميد لاثقيل 
شهادتهم لعظ شأن العقد . ٠‏ ثم قال : « وعلى اعتبار الأولى تنى شهادة السكارى 
جال کرم وغم > وإن كانوا حيث يذ كروما بعد الصحو .وهذا 

الذى أدين به » ل ل ل 

لاق حال فسقهم » 

۹ -- هذا وبلاحظ فى الشہادة فى الزواج أمران : 

(أوها) أنه بجوز عند الحنفية أن يكون الشبود من آباء الزوجين أو 
فروعهما » لأن الشبادة للإعلان لاللإثبات . وإتما ترد شهادة الفروع 
لأصولم » والأصول لفروعهم فى الإثبات فقط لأجل البمة » وهنا ليس 

الغرض الإثبات . 
( وٹانہما) أنه إذا كان أحد العاقدين يعمد بالو كالة فى حضرة الأصيل 

أو الولى الذى وكله فإنه يعتر أن المو كل هو الذى باشر العقد » وإن كان 

الذى عير هو الو كيل » ولامانع من أن يعتير المعير ‏ من الشهود إذا احتاج 

نصاب الشهادة إليه ليكمل العدد ء مثال ذلك : 

)١(‏ أن تو كل الزوجة رجلا يتولى العقد , ثم تحضر فى أثناء إنشائه » فإنه 
يصح العقد إذا كان الو كيل معه شاهد آخر » ولايقال إن العقد قد عقد 
محضرة شاهد واحد » فقد اعتر ت المرأة قد باشرت العقد » والو كيل 
والآخر كانا شاهدين . 1 


( ب) إذا وكل ولى الزوجة و كيلا لمباشرة العقد » ثم حضر الولى إنشاءه » 
فإنه يعتر هو المنشىء . ولامانع من اعتبار الو كيل شاهداً » فيكتى 
بشہادته مع آخر : 


¥ 


2 - عقد الزواج عقد شكلى : بقسم فقهاء القانون العقود إلى قسمين : 
)١(‏ عقود رضائية نم ويعترف ا القانون . ويرتب أحكامها . ويظلها 

حمايته عجر د تحقق تراضى الطرفين ٠‏ وتوافق إرادمما . 
(ب) وعقود شكلية » وهى الى لايعترف القانون ما ولاتئرتب أحكامها 

ولايظللها عايته ممجرد التراضى علہا . بل يشرط شروطا أخرى 

لر تيب الأحكام وا . وتتقيذها ١‏ كالرسمية فى بعض اهبات . 

وعقد الزواج .كا رأيت ينى الشارع اعتباره ١‏ ولا يرتب أحكامه » 
ولايظالها عمايته عجر د تراضى الطرفين عليه » بل لاند من الشهر والإعلان 
بالشهادة على مذهب الحمهور : وبغر ها معها على المشبور عند مالك رضى 
الله عنه » فهو إذن عمد شكلى ؛ وإن كان الرضا أساساً فيه عند جمهور 

ولاجدوى فى أن يقال أن الشهادة فى النكاح شر ط صحة لاشرط انعقادء 
لأنه لافرق بين باطل النكاح وفاسده من جهة . ولأنه على رأى اعتبار 
لايرف الشارع الإسلامى بوجود العقد . ويرتب الأحكام عليه جردا إذا لم 
ينشأ يشبادة الشبود )١(‏ . 

١م‏ - محلية المرأة للزواج : تكلمنا ببعض التفصيل فى شرط الشهادةق» 
أما الشرط الثانى للصحة . وهو ألا تكون المرأة محرمة على الرجل تحر عا 
مؤبدا أو مؤقتاً » فلا نتكلم هنا فى تفصيله وبيان المحرمات ٠‏ بل نر ك بیان 
“ذلك لباب قائم بذاته ‏ لما له من الشأن فى أحكام الزواج . 

وهنا نتكلم عن كون هذا الشرط. شرط صحة أو شرط انعقاد . وكلام 
الفقهاء فى ذلك . 

قد يقول قائل : لقد ذكر الفقهاء أن حل المرأة لارجل شرط صحة مع 
أن المرأة محل العقد . وقد يكون المعقول أن يكون ذلك شرط انعقاد لاشرط 





. راجع البحث مفصلا فى كتابنا والملكية و نظرية العقد» - الناشر : دار الفكر العربف‎ )١( 


مهم — 


صحة » لأن شروط الانعقاد إن تخلفت لم يكن للعقد وجود » وشروط الصحة 
إن تخلفت يكون العقد موجوداً » ولكن يكون فاسداً . 
:+ وإن 1 واب عن ذلك الاعراض هو أن التفرقة بين شرط الانعقاد 
وخرط ا چوا بالنسبة لعقود المعاملات الالية لية » لأن المذهب 
الحنى يقرر فها تفرقة جوهرية بين الباطل من العقود والفاسد > وأنه إن 
علق رط الاققاد كان العقه ياظلا و لار جر ده م بوازن لف شراط الح 
كان له وجود » ولكنه يكون فاسداً . 

أما النكاح فإنه من المقرر عند كشرين من الحنفية . والحارى على 
عباراتهم فى كتهم أنه لافرق بين باطل النكاح وفاسده ٠‏ ففاسده باطل » 
وباطله فاسد ؛ لأن الشارع لايعترف لكلهما بوجو د على ماسبين » ولقد 
لاحظنا هذا المعى فتكلمنا عن الانعقاد فى الصيغة » ومن يتكلم مما » باعتبار 
أن هذه هى العناصر المكونة للإيجاب والقبول . م تكلمنا بعد ذلك فى موضوع 
الإيجاب والقبول ٠‏ وشرطه » وسمينا القسم الأخير شروط صحة . باعتبار 
أنه ليس من العبارة المكونة المنشئة . 

شروط نفاذ العقد 

؟ ‏ يشرط لنفاذ العقد . أن يكون الذى تولى إنشاءه له ولاية 
إنشائية » فإذا كان الذى تولى عمد الزواج كامل الأهلية وعقد لنفسه فعقده 
صحيح نافذ . و كذلك إذا عقد لمن هو فى ولايته » أو من و كله فى إنشاء 
العقد فى كل هذه الأحوال كانت له ولاية الإنشاء بالأصالة فى الأولى » 
وبالولاية الشرعية فى الثانية . وبالو كالة فى الثالثة . 

إذا لم يكن للعاقد ولاية الإذشاء . إما لأنه ليس كامل الأهلية . أو لأنه 
كامل الأهلية ولكن عمّد لخر ه من غير إنابة حكم الشارع ٠‏ أو بغر توكيل 
صاحب الشأن فإن العقد لايكون نافذاً » بل يكون موقوفاً » ولذلك يشترط 
فى النفاذ أن يكون العاقد عاقلا بالغاً . يعقد لنفسه » أو لمن هو فى ولايته » أو 
لمن وكله » فإذا كان العاقد ناقص الأهلية فعقده موقوف » وكذلك إذا عقد 


4ه لس 


كامل الأهلية عن غيره بغر إنابة » يكون فضولياً . ويكون عقده موقوفاً على 
إجازة غيره . 

هذا ويلاحظ أمران ( أحدهما ) أنه لايشئر ط ف نفاذ العقد الرشد » فيصح 
عقد الزواج وينفذ من السفيه » ولو كان محجورا عليه 3 و كذلك ذو الغفلة 2 
وذلك لأن موضوع الحجر فى السفيه وذى الغفلة هو التصرفات الالية » وأما 
التصرفات الشخصية فليست موضع حجر » فيجوز الزواج . ولكن 
لابشبت من المهر أكر من مهر المثل إذا كان السفيه هو الزوج . ويثبت فا 
مهر مثلها على الأقل إذا كان السفيه هو الزوجة . 

( الأمر الثانى ) أن مذهب ألى حنيفة ورواية عن ألى يوسف أن المرأة 
لها كامل ااولاية فى شأن زواجها » وليس لأحد علما ولاية الإجبار مادامت 
بالغة عاقلة . كما أن العقد يصح بعبار مها وننشأ » وإن كان الأحب والأحسن 
أن تو كل عہا ولمها العاصب فی شأن زواجها . 
العقد لاينشأ بعبارة النساء » وإن لم يكن للولى علا الإجبار » فهو يشير ك معها 
فى اختيار زوجها . وهو يتولى مباشرة العقد . ولذلك الموضوع فضل من 
البيان سنذ كر ه عند الكلام فى ولاية الزواج . 


شروط اللزوم 

ا جد عند زواج عفد لازغ اق ای ت الى لاعف أن دقر 
بفسخه . ونقصد بفسخه نقض العقد من أصله . والطلاق ليس نقضاً للعقد 
من أصله » بل هو إنباء لأحكامه . وهو من الحقوق الى علكها الزوج 
عقتضى العقد لا باعتبار أن ذلك فسخ و نقض للعقد . 

وإنما كان عقد الزواج فى أصل شرعته لازم . لأن المقاصد الشرعية الى 
نيطت به لمكن تحققها إلا مع لزومه » إذ العشرة الزوجية الصالحة »وتربية 
الأولاد » والقيام على شئونهم من أحكامه . وهى أحكام لا تتفق إلا مع 
اللزوم > وقد كانت شرعية الطلاق عندما تفسد الحياة الزوجية ولاعكن 


.و 


س ۰ س 


الإمساك بالمعروف » ويكون بقاؤهما ظلماً » رتك العراك غاررمة ».خم يكن 
الطلاق مشر وعاً فى الدين بإطلاق على ما سین إن شاء الله تعاللى . 


ولكن عقد الزواج عند إنشائه رعا لاتتوافر فيه كل عناصر الرضا 
الصحيح كأن تكون خديعة » أو لم يكن أولياء الزوجة على علي تام محال 
الزوج » أو لم تكن هى كذلك على عل تام » ثم يتبين أنه دونها كفاءة » فى 
هذه الأحوال وأشباهها بكرن للعاقد الذى لم يكن رضاه على أساس صحيح- 
>حق الفسخ . و كذلك يكون لولى الزوجة حق الفسخ-» إذا كان فى الزواج 
ماتعير به الأسرة > دكان ذلك كله سيراً على القاعدة الفقهية الى تقرر أن كل 
عيب فى الرضا مجعل للعاقد الحق فى الفسخ » > لكى يكونٌ استمرار العقد من بعد 
ذلك على أساس الرضا الصحيح الكامل . : 
ما تكله قد ا المت وير نين كانه اق ر ا عن اة “ومع 
ذلك يكون غير لازم ولقد قالوا إن شروط اللزوم فى المذهب الحنى ھی :, 
0( ألا يكون الولى الذى يزوج فاقد الأهلية أو ناقصها غير الأب والحد 
والابن . فإذا كان المزوج للمجنون أوالحنونة أو المعتوه أو المعتوهةغير 
الأب والحد والابن ٠‏ فإنه عند إفافهما يكون لها حيار الإفاقة » فيكون 
فا حق فسخ العقد » ولو كان بالكفء ومهر المثل » كما هو مقرر ثابت 
وذلك لأنه وإن كان العقد ظاهر المصلحة › يكون للمولى عليه حق 
الفسخ لاعتبارات أخرى نفسية لاتضمن ملاحظها من الولى . 
وسيتيين ذلك كاملا عند الكلام 5 ولابة الرواج 5 
( ب) ألا يقل المهر عن مهر المثل إذا زوجت البالغة العاقلة نفسها من غير 
إشراك ولا فى أمرها » فإنه إذا كان المهر أقل من مهر المثل فإن ولى 
العاصب له الاعتراض على الزواج حى يفسخ أو يكل مهر المثل » 
وذلك على رأى أنى حنيفة رضى الله عنه » لآن الوالى العاصب يعر بئلة 
نوو نرق لقا ف عصيرية ی وک کر کا ھو ار اعرف 
النا ْ 
س . 


لت اكات 


(ج) ألا تروج البالغة العاقلة نفسها من غير كفء » وإلا كان لولها حق 
الفسخ بالاعتراض على الزواج » ورفع الأمر إلى القاضى بطلب فسجه 
على تفصيل وأقوال كثيرة سنبينها عند الكلام فى ( الكفاءة ) ولكن 
الراجح فى المذهب الحنق مارواه الحسن بن زياد عن أنى. حنيفة من أن 
العاقلة البالغة إذا زوجت نفسها من غر كسك الزواج غير 

(د) ألا يكون قد شاب العقد تغرير فما يتعلق بالكفاءة بأن نسب نفسه لغر 
قبيلته » ثم تبين أنه دونها نسباً » وأنه من هذه الناحية ليس كفا » فی 
هذه الحال يكون لما حق الفسخ كما لولبا » و كذلك إذا اشترطت عند 
الزواج أن يكون كفؤا » ثم تبن أنه لیس بکفء » ؤهكذرا كل تجهيل 
يتصل بالكفاءة يكون من شأنه أن يجعل العقد غير لازم بالنسبة لها إذا 
تبين أنه دونها . وإذا كان هذا التغرير فى النسب: لايؤدى إلى نقص 
كفاءته » ولكها لاترضاه بأن ذكر ها نسباً » وتن أن نسبه دون هذا » 
ولكنه كفء ا » فقد قرر فقهاء الحنفية أن ها الفسخ » لأن الرضا لم 
يكن على أساس صحيح . وخالف فى ذلك زفر وقال : ليس لها خق 
الفسخ » كا أنه ليس له حق الفسخ إذا انتسبت إلى غير نسها » ولكن 
الفرق واضح ٠‏ لأنه تملك التخلص بالطلاق > وهى لا تملك وهو 
لايعير بزواجها » وهی تعير بزواجها من دوا » وتفخر بزواج أعلى 
مہا . 

:4 - وقد اشترط بعض الكتاب للزوم العقد ألا يكون بالزوج عيب 

ش مستحكم لاتعيش معه الزوجة إلا بضرر › فإن لها أن تطلب التفريق من القاضى 

: ويفرق بِيئهما إن ثبت له ذلك » وإن ذلك الشرط رعا يكون مقبولا إلى حد 

, فى بعض الأحوال على مقتضى مذهب أحمد بن حنبل الذى يعتير التفريق 

إللعيوب فسخاً على نظر فى ذلك . ولكنه لايستقم مطلقاً على مذهب مالك الذى 

. يعتدر ذلك التفريق طلاقاً . لأن الطلاق إنما هو إنباء حتسب من عدد الطلقات 

:لافسخ لاحتسب . وبملكه القاضى بالنيابة القانونية ع نالزوج لأن؛الزوج كان 

يحب عليه أن يطلق لأنه إذا فات الإمساك بمعروف تعين عليه التسريح 


2 


بإحسان » وهو الطلاق » ولا لم يطلق قام القاضى مقامه فيه فطلق عليه طلاتاً 
بالا تسا مما عملاث من الثلاث »> وما اانظر أخذ القانون رقم 76 لسنة 1١97١‏ 
فاعتير تفريقٌ القاضى للعيب المستحكم طلاقاً بائناً محتسباً من عدد الطلقات . 


٥‏ هذا ومن المقرر أن الزواج لايدخله خيار 5 ولاخيار الرؤية» 
وق خيار الشرط كلام ی المذهب الحنبلى » وإتما كان لايدخله خيار العيب 
ولا الرؤية لأن الزواج يفرض فيه أن الرجل والمرأة كلاهما عرف صاحبه 
معر فة تامة من كل الوجوه من الناحية الحسمية الظاهرة .وإذا كان الشارع٠‏ 
يفرض ذلك » فهو لم يقرر فيه خيارا من هذه الخيارات . 

فإذا ظهر عيب كان خفياً » ولاعكن معه إقامة عشرة صميحة » أو لم يكن 
عند الزواج عيب » ثم كان العيب المستحكم الذى يكون معه ضرر العشرة 
الدامة » فی هذه الحال يكون للزوجة حق طالب التفريق من القاضى . 
ويفسخ أو يطلق بناء على ذلك » وهل يكون معنى هذا أن خيار العيب 
يدخل عقد الزواج ؟ يظهر لى أن هذا لا يعد من التفريق حيار العيب 2 
وإنما بعد من ااتفريق للضرر » بدايل أن ذلك الحق لايثبت فى العيب الذى 
كان ار اواج ف بل .يليت بشت أيضاً ى العيب الذى يعرض بعد ذلك » 
مع أن e‏ الى يشا الفقه الإسلامى بحت لتحقيق معناها أن 0 
سپا قائماً و قت إنشاء العقد » فخيار العيب اه يكون العيب قائماً و 
SS o. SS‏ 
قت العقد أى أنه يعود عليه بالنقص لنقصان الرضا وقت الإنشاء » وليس 
الأمر كذلك فى التفريق للعيب فى الزوج ١‏ إذ أنه يغبت من وقت حكم القاضى + 
فحتّى على رأى من يقول إنه فسخ لاطلاق ‏ هو إنماء للزواج وإن لم يعد فى 
الطلقات » وهذا ظاهر كل الظهور بالنسبة للعيب الطارىء بعد تام العقد . 

أما العيب الذى كان ثابتاً وقت العقد ء فإن سبب الفسخ يكون قائماً من 
قت إنشائه » وإن تأخر العلم » ويكون العقدٍ غير لازم بالنسبة ها » ولكن 
عند التفريق » لايكون التفريق مستنداً إلى وقت العقد كالتفريق لحار العيب 
بل يكون ثابتاً من وقت الحكم > ولذلك تترتب الآثار إلى ماقبل ال حكم فتجب 


لذ ۳ 


التفقة'اتفاقاً ويثبت المهر كله بعد الدخول أو بعضه قبله على قول الأ كرين 
واهكذا:: 

هذه شروط الزواج لصحته ونفاذه ولزؤمه قد فصلنا بعضها > وکنا قد 
تر كنا ما حتاج تفصيله إلى شرح وإيضاح › وهو كون المرأة حلا للرجل 
والولابة والكفاءة » ولنبين ذلك الآن . 


الملحرمات 

5 المحرءات قسمان : )١(‏ محرمات على وجه التأبيد » لاحل 
لارجل أن يزوج بن أبداً » وهن اللاتی كان سبب تحر مهن وصفا غير قابل 
للزوال كالبنوة والأخوة » والعمومة » وهكذا. (؟) ومحرمات حر بما 
مؤقتاً » وهن اللانى يكون سبب تحر مهن أمراً قابلا لاز وال  »‏ فيكون اتتحر م 
مابق ذلك الأمر » ككونها زوجة للغر » وكونمها مشركة » أو كونه غير 
مسلم » فإن هذه أمور قابلة للزوال ٠»‏ فإذا زالت زال التحرم . ١‏ 

والمحرمات على التأبيد ثلاثة أنواع )١(‏ عرمات بسبب القرابة » 
ومحرمات بسبب المصاهرة > ومحرمات بسبب الرضاعة » فإن هذه الأنواع 
الثلائة تنشىء صلات غير قابلة للزوال > فيكون التحرمم أيضاً غير قابل 
للزوال . 


وامحرمات بسبب القرابة أربع شعب هى : 


(أ) فروع الرجل من النساء » وإن نزلن » فتحرم عليه بنته » وبنت بذته › 
وبنت ابنه » وهكذا کل فرع يكون جزءاً منه أو جزءا ما يتصل به 
ذلك الاتصال . 

(ب) أصوله من النساء » وإن علون » فأمه وجداته من جهة أبيه » أو من 
جهة أمه جميعاً من أصوله من النساء وهن حرام عليه » إذ هو جزء 
منبن » فكما حرم عليه جزؤه » فكذلك حرم عليه من هو جزؤهن . 

(ج) فروع أبويه وإن نزلن » وفروع الأبوين هن الأخوات » سواء أكن 
شقيقات » أم لأب » أم لآم » وفروع الإخوة والإخوات » فيحرم 


A 


على الرجل أخواته ا > وأولاد إخوته وأخواته جميعاً » ' 

وفروعهن مهما تكن الدرجة . 
(د) فروع .الأجداد والحدات إذا انفصلن بدرجة واحدة + فالعات 

والحالات و عليه » ههما تک ن درجة الحد والحدة > ؤلكن بئات 

الأعمام والأخوال والحالات والعات حلال . مهما بعد الحد أو الحدة 
* الى تفرعن منها » إذ الحرم من فروع الأجداد والحدات من ينفصل عن 

الأصل بدرجة واحدة . 

۸ - والأصل اللى ثبت به تحر م هؤلاء هو قوله تعالى : 

و حرمت عليكم آمھاتکم وبناتکم وأخواتكم وعاتکم وخالانکم وبئاثا 
الأخ > وبنات الأخت » فإن تلك الآبة الكر عة حرمت سبعاً بنضها وبعض 
الأنواع السابقة تبين تحر مه من نص الآبة الكر عة :» وبعضها يستبين بضر به 

من التفسير > أو التأويل الظاهر . 

فالأم ثبت تحر عها بنص الآبة » لأنها ذكرتها بنصها » ومثل ذلك البنات 
٠‏ الصلبيات .والعات والحالات » وكل من ينفصل بدرجة واحدة يطلق عليه 
رعاو ارد بوني ارود ادي لحر لبر ركيم 
ثبت بالنص تحر م الأخوات . وبنات الأخ وبنات الأخحت . 

أما الحدات فكان تحر مهن أولا ‏ بالإجاع ٠»‏ إذا انعقد الإجاع على ٠‏ 
ذلك معتمداً على الآية ‏ وثانياً لأن الحدات أمهات ماز » إذ الأم تطلق 
على الأصل من النساء على سبيل الحاز » أو المراد بالأمهات الأصول » وذلك 
إطلاق لغوى استعمله ال رآن الكرم فى قوله تعالى : ٠‏ وعنده أم الكتاب » . 
وثالثاً ‏ بدلالة النص ٠»‏ لأن الله تعالى حرم المات والحالات »> فالحدات, 
أولى: بالتحر م » لان طريق الاتصال ففهم تحر بمهن بدلالة النص .! 

وبنات البنات وإن نزلن » وبنات الأبناء كذلك ثبت تحر مهن بالطرق 
النلاث : النص » والإجاع » ودلالة النص ٠»‏ لأنهن أقرب إلى الرجل من 
عماته وخالاته » وباحاز » إذ هن بئات الشخص ازا . 


كت و د 


وغل :ذلك ينات بات الأ وات ينات لاحت ال ره ققد کان 
الإجاع علبن » وثبت التحرم بدلالة النص » وبطريقة الحاز "ا بينا . 

والقرابة المذكورة فى الآية سبب التحر م > سواء أكان سبب ذلك 
لايثبت منه . لأن الزنى لايثبت نسباً . وهكذا فالنظر فى القرابة ا محرمة إلى. 
الواقع » لأن العلة هى الحزئية » وصلة الدم ثابتة قائمة فيثبت معها التحريم . 

وهذا مذهب ألى حنيفة وأصدابه . ومذهب الشافعى خالف ذلك » وقرر 
أن القرابة الى تكون من سفاح لاتحرم التكاح إنما الذى محرم النكاح هو 
القرابة الناشئة من نكاح . لأنها القرابة الى بثبت ما النسب شرعاً » وى غبر ها 
ينتى النسب . فلا نحرمم لذهاب موجبه » ولأن الفحرم بالقرابة نعمة » 
والنعمة لاتثبت بالمعصية . 

14 - حكة التحر م : 


)١(‏ قد أجمعت الشرائع الم لة على تحرم الزواج من المذكورات » فالإسلام 
هذا نصه » والهودية والنصرانية فما بى مهما من أحكام إلى اليوم ترى 
فما التحر م ؤلاء ثابتاً ونصوصه قائمة » وأجمعت الشرائع المئزلة على 
حرم ذلك » لأنه مشتق من الفطرة الإنسائية» بل بعض الحيوان العالى 
لايأخذ أايفه من عشه أو وجاره › إنما يسعى إلى عش آخحر أو وجار آخر. 

( ب) ولقد أثبتت التجارب العلمية الى أجريت نى الحيوان أن التلاقح بين 
سلائل مختلفة الأرومة ينتج نتاجاً قوباً . والتلاقح بين حيوانات متحدة 
الأرومة ينتج نسلا ضعيفاً . 
وعلى ذلك يكون التزاوج بين القرابة القريبة ينتج نسلا ضعيفاً » وقد 

لاحظ ذلك الأقدمون » فهذا عمر بن اللحطاب رضى الله عنه يقول لآل 

السائب » وقد رآه, يتزاوجون فيا بيهم : « قد أضويم » فانكحوا التوابغ » . 
وتعليل ذلك واضح » فإن الإقبال على ذات القرابة القوية لايكون قوياً » 

والولد نتيجة هذا الإقبال » إذ يولد من ذلك . 


( مه - الأحوال اشخصية 
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( ج) هذا وإن الزواج من هؤلاء القريبات يفسد العلائق الكر عة الى تربط 
بين . والعراطف الشريفة الى تبعما الفطرة إلبن » فأولئك يتمتعن محدب 
الأبوة وحنانها » أو بر البنوة وإجلاها للأبوة . أو مشاركة الأخوة في 
بماذج الأحاسيس الأخوية الى أوجدنما المشاركة فى الدم » وهكذا 
سائر القرابات القريبة . فإذا كان الزواج مهن فسدت تلك العلائق 
لأن أكثرها يتناى مع الأنس الزوجى الذى يقتضى أن ينخلع الإنسان 
فى كشر من الأحيان من ربقة التقاليد الى كونتها العلائق السابقة › 
كلتاهما بالمقاومة . فلا تكون قرابة كر عة شريفة » ولازوجية صالحة : 
ولقد قال فى هذا المقام الكاسانى فى البدائع ١ ٠‏ إن نكاح هؤلاء يففى 
إلى قطع الرحم > لآن النكاح لاعلو من مباسطات تجرى بين الزوجين عادة 
وبسبها تجرى الحشونة بينهما أحياناً ٠‏ وذلك بفضى إلى قطع الرحم ٠‏ فكان 
النكاح منبن سبباً لقطع الرحم ا إليه » والمفضى إلى الحرام حرام » 
وتختص الأمهات ععبى آخر » وهو أن احترام الأم و تعظيمها واجب > ولهذا 
أمر الولد بمصاحبة الوالدين بالمعروف ٠‏ وخفض الحناح لما . والقول الكريم 
فى خطاءبما > ونمى عن التأفيف مهما . فلو جاز النككاح . والمرأة تكون فى 
طاعة الروج, 3 و طاعته مستحقة علا للزمها ذلك . وإنه ناف الاحترام 0 
فيو دى إلى التناقض » . 
وإن ذلك الكلام حق لار بب فيه : لأن الحياة الز و جية لاتتفق مع علاقات 
القرابة » ولاتستقم كلتاهما مع الأخرى فتفسد كلتاهما . 
وذلك قوق أنه قد يكون تنافس بين هؤلاء الأقارب على واحدة منبن 
فتكون القطرعة . 
( د ) وإنا لو أحنا الزواج بين هؤلاء الأ قربين لكان من الواجب ألا ياتى 
الرجل بإحدى هؤلاء القريبات » حتى لايتولد الطمع فين » والطمع 
يلهب الحس ويثور بسببه الشوق » فتكون مفاسد »› وإذا منع التقاء 


= 


الأخ بأحته » والرجل بعمته وخالته وابنة أخيه لكان ى ذلك ضيق 

شديد ء فكان التحر م لينقطع الطمع ‏ ويكون اللقاء . وقد قال الدهلوى 

فى حجة الله البالغة : « الأصل فى التحر مم جر يان العادة بالاصطحاب 

والارتباط . وعدم إمكان لزوم الستر بيهم . وارتباط الحاجات من 

الحانيين على الوجه الطبيعى دون الصناعى 0 فإنه لو لم جر السنة بقطع 

الطمع عن والإعراض على الرغبة فبن لهاجت فيهمفاسد لانخصى › 

وأيضا لو فتح باب الرغبة فين ولم يسد . ولم تقم اللائمة علمهم فيه » 

لأفضى ذلك إلى ضرر عظم علبن» فإنه يكون سبب عضلهنحمن يرغين 

فيه لأنفسهن » . 

وبعد › فإن هذا ااتحرمم هو صوت الفطرة ٠‏ والدفاع عنه دفاع عن 
بدهيات » والأثم الى كانت تبیح بعض هذا قد أنكر التاريخ صنيعها . وساق 

٠ه‏ المحرمات بسبب المصاهرة : حرم بسبب المصاهرة على التأبيد 
أربع شعب : ش 

أولاها - من كانت زوجة أصله » وإن علا ذلك الأصل . سواء أكان 
من العصبات كأنى الأب » أو كان من ذوى الأرحام كأنى الأم ٠.‏ وسواء 
أدخل مها الأصل أم لم يدخل . 

الثانية ‏ من كانت زوجة فرعه سواء أكان من العصبات كابن الابن 
أم من ذوى الأرحام كابن البنت › وسواء أدخل ہا أم لم يدخل . 

الثالثة ‏ أصول من كانت زوجته وإن علون سواء أدخل بزوجته أم 
ل يدخل . 

الرابعة - فروع من كانت زوجته » وإن نزلن » ولكن بشرط الدخول 
بزوجته . 

' ولنبين الدليل على تحرمم كل طائفة من هذه الطوائف الأربع‎ - ١ 

أما الطائفة الأولى : فالدليل على تحر بمها قوله تعالى : « ولاتنكحوا مانكح 


— A ل‎ 


آباؤكر من النساء إلا ماقد سلف إنه كان فاحشة ومقتاً وساء سبيلا » وقددلت 
هذه الآية الكريمة بنهها على تحريم زواج من كانت زوجة للأب » وما 
اشتملت عليه من تعليل للتحر م تدل على نحرم أزواج الأجداد وإن علوا » 
لانو المقت والفاحشة يتحقق فى التَزوْجٍ ممن كن زوجات الأجداد 
وإن علوا . كا يتحقق فى التزوج من زوجة الأب ٤‏ ويصح أن يفهم تحر م 
زوجات الأصول جميعاً من النص على تحر م زوجات الآباء: لأن كلمة الآباء 
براد مها الأصول » إذ لفظ الأب قد يراد به الأصل مجازاً فيشمل الأب 
الحقيى والحد وإن علا » وقد انعقد الإجاع على تحر م زوجات الأجداد ٠,‏ 
فكان ذلك التحر م ثابتاً بالإجاع . 


هذا وإن نكاح زوجة الأصل يفضى إلى قطع اررحم لأنه إذا فارقها 
أصله فقد يندم » فر بد أن يعيدها » فإذا تزوجها ابنه أو حفيده فقد قطع 
السبيل دون إرادته » وأوحشه بذلك » وإن الفطرة السليمة تجانى ذلك النكاح 
الذى سماه الشارع ممَتاً وفاحشة . 

والآية تفيد أن زوجة الأصل محرمة . سواء أدخل ا الأصل آم لم يدخل 
لأن النكاح المراد به العقد » فالعقد وحده سبب للتحرمم » سواء أكان معه 
دخول أم لم يكن . 

وأما الطائفة الثانية يوقي وت ن ا ا 
« وحلائل لانم الذين من أصلابكم » وذلك عطف على قوله تعالى : 
حرمت عليكم نهانگ » . 

TE‏ من الأصلاب » لكى 
يعرف الأبناء بذلك الوصف ٠.‏ فيفيد النص أن الأبناء هم الذين من الصلب 
لا الذين يتبنون ٠‏ وڏا يقبين أن الحرم هو زوجات الا ل وات 
المتبنين . لأنهم ليسوا أبناء » إذ يسوا من دمه » وليسوا جزءاً منه . 

وقد ثبتت حرمة زوجة الابن بالنص وغيره من الفروع بالقياس المساوى 


ا حى » لأن سبب التحر م هو الحزئية » وكل فروع الشخص أجزاء منه » 


ال ع 


أو يراد من الأبناء كل من يتصل به بصلة الولادة ؛ لأن أو لثك أبناء يازا له 3 
وقد انعقد الإجاع على تحرام زوجة الفرع . 
وزوجة الفرع محرمة ولو لم يدخل مها » لأن الله تعالى قال : « وحلائل 
أبنائكم » » والحلياة من تحل » سواء أحصل دول أم لم حصل . 
والحكمة فى حرم زوجة الفرع هى الحافظة على العلائق بين آحاد الأسرة» 
ومنع كل ما يؤدى إلى القطيعة بيهم إذ لو أبيح للرجل أن يزوج حايلة ابنه 
بعد أن يطلقها لأدى ذلك إلى بذر بذور الضغينة بينهما » لأن الابن رعا يريد 
معاودة الحياة مع مطلقته » فإذا رأى أباه قد تزوجها أضغنه ذلك . وأوحشهء 
وإن زوجة الابن كبنت الرجل » وكشراً ما تناديه بنداء البنت لأبها » فكيف 
حل له زواجها ؛ وإن هذا ضد اافطرة السليمة . 


وأما الدليل على تحرم الطائفة الرابعة . وهن فروع من كانت زوجته 
انی دحل مها فهو قوله تعالى « ور بابكم اللاق ف حجورم من نسائكم اللاتى دخلم 
عبن ء فإن لم تكونوا دخلم ہن فلا جناح عليكم » » وذلك عطف على قوله 
تعالى : « حرمت عليكم أمهاتكم . . » 

والربيبة هى ابنة الزوجة . لأنه يرببا . وهى حرام بنص الآية سواء 
أكانت فى الحجر أم لم تكن » ووصفها بأنها فى الحجر ؛ وصف كاشف 
وليس بقيد » لأن الغالب أنها تكون فى الحجر . ولقد قال بعض الناس إن 
تحريم الربيبة مقيد بأن تكون فى الحجر . ويروى ذلك القول عن على . 
وليس بصحيح ف نسبته وحجته» لأن ذكر الوصف عند التحريم لايدل على 
الحل إذا لم يكن » بدليل أنه عندما نص على حال الحل ذكرها فى حال الدخول 
فقط ء فقال : « فإن لم تكونوا دخلم ہن فلا جناح عليكم » ولم بذ کر عند 
الحل الخال الى لاتكون فى حجره » فأقصى ما يدل عليه الوصف أن يكون 
مشيراً إلى الغالب » أو هو مبين للتحر م فى حال وجوده » والباق فهم تحر مه 
من علة التحريم » أى بالقياس الحلى » أو من مفهوم قوله تعالى : ١‏ فإن لم 


کے 4 ع 


تكونوا دخللم ہن فلا جناح عليكم ؛ فإنه يثبت أنه فى حال الدخول تثبت 
الحرمة سواء أكانت لى الحجر أم لم تكن . 

فالحق أن ذلك الوصف ليس للتقييد . بل حرج ريج العادة ٠‏ ولبيان 
قبح التزوج عبن 0 ہن غالبا فى حجورهم كأيناهم وبناهم › فلهن ما 
للبنات من حرم . وأما دليل تحر م الطائفة الثالثة . فقوله تعالى ٠ ٠‏ وأمهات 
0 على : « حرمت عليكم أمهاتكم » وقد أثبت هذا النص 
حرمة زواج الأم . وأثبت حرمة زواج الجدات بدلالة النص ٠‏ أو القياس 
الحلى » أو دلالة الأولى على حسب تسمية علاء الأصول لذلك النوع من 
الدلالة . وقد انعقد الإجاع على تحر م كل أصول الزوجة . ويصح أن نقول 
أن المراد من الأمهات الأصول . لأن الأم هى الأصل فى بعض الإطلاقات » 
ويحوز أن تكون هنا كذلك 


وأمهات الز وجة تحر م الزواج هن » سواء أدخل بالزوجة أم لم يدخل ٠‏ 
للإطلاق » وعدم التقييد محال الدخول > کا قيد التحر م ف قو له تعالى 
« وربائبکم اللانى فى حجوركم من نسائكم اللاتی دخللم ہن » وهذا رأى 
الجمهور من الفقهاء 

وهناك رأيان آخران ( أحدهها ) أن حرم أم الزوجة مقيد بالدخول 
ها كما قيد حر م بنت الروحة . 

والرأى الثانى هو رأى زيد بن ثابت . وهو أنه إن حصل فراق البنت 
عن طلاق قبل الدخول تحل له الأم . وإن كان الفراق بسبب الوفاة فلاحل » 
لأن الفراق بالموت كالفراق بعد الدخول يثبت المهر كاملا . فكان مثبباً 
للتحرمم كها أثبت المهر . 

واحتج من اشترط الدخول لتحرم البنت أن الله تعالى قال : « وأمهات 

نسائكم ور بائيكم اللاى ی حجورکی من نسائكم اللانى دخلم ہن ٠»‏ > فإن م" 
تكونوا دخلم ہن فلا جناح عليكم » وقد جاء القيد الأخير بعد الأمرين فكان 
التحر م فى الطائفتين مقيداً بالدخول » وعلى على ذلك يكون شرط الدخول ثابتاً 
فى تحر حم الأمهات . کنا هو ثابت فى تحرام البنات . 


ENN 


واحتج الجمهور بظاهر الآية » لأن الوصف كان للحال الأخيرة دون 
سابقها فكانت الأولى على إطلاقها » وكان التحرم فى الثانية مقيدا حال 
الدخول » والأصل فى الألفاظ أن تجرى فى ظاهرها » واعتبار القيد للائئين 
تخريج للكلام على غير ظاهره . ولاخرج الكلام على غير الظاهر إلا لداع 
إليه » كعدم استقامة المعنى على الظاهر . والمعنى هنا على الظاهر مستقم 
لاعحتاج إلى حريج . 

وقد أبدت السنة ذلك الظاهر . وعينته . فقد روى أن رسول الله صلى 
لله عليه وسلم قال : ١‏ أعا رجل تزوج امرأة فطلقها قبل أن يدخل ا أو 
ماتت عنده » فلا بأس أن يزوج ابنتها » وأا رجل تزوج امرأة فطلقها قبل 
أن يدخل بها » أو ماتت عنده » فلا نحل له أن يتزوج أمها » (۱) . 

وإن التفرقة بين الزواج من أم الزوجة وبنتها واضح . لأنه إن طلق البنت 
قبل الدخول ا » وتزوج أمها ألى نر ان العداوة فى قاب البنت » وليس 
فى نفسها من دواعى الإيثار ما جعلها تؤثر أمها بذلك الزوج على نفسها » 
والعرف لايعاونها عايه : أما الأم فإنها فى العادة وبسنة الفطرة تؤثر بها على 
نفسها . وإن وقعت فى نفسما الغرة فإن مجرى العادة والعرف يطفئها وفرط 
محبتها لابنبا يلطفها : وإن حصل دخول بالأم . تكون قد استوفت حظواظ 
الزواج » وكانت بنہا كبنت الزوج » لاحل له » والعادات ومجارى العرب. 
لا تقر هذا الزوا ج فكان التحرم . 

۲ - وقبل أن نترك هذا المقام نشير إلى أمرين كانا موضع اختلاف 
الفقهاء . أحدهها ‏ اللمس بشبوة » واانظرة بشهوة » أيعتر كالدخول 
الحقيق ويعطى أحكامه فى حال اشتراط الدخول للتحرم ؛ وهى حال الرببية» 
أم لايكون كالدخول ۰ فلا تحر م به . : 

قال أبو حنيفة . ومالك . والثورى ٠‏ والأوزاعى » والليث بن سعد » 
إن اللمس بشبوة يكون كالدخول » وهو أحد قول الشافعى » وقال داود 


)١(‏ طمن فى هذا امبر محمد بن جرير-الطبرى ء ولكن قد كثر النقل عن التبى صل الله عليه 
وسل ف معناه » وجاءت الفتوى بمعناه عن كثير من الصحابة . 


والمزنى لاعرم إلا الدخول الحقيى » وهو القول الختار الى به عند الشافعية. 

وقد اشئرط أبو حنيفة فى اانظر ل ند 
أن يكون للفرج . 

وأساس الحلاف فى هذا الأمر أن من يرى أن النظر بشهوة أو اللمس . 
بشهوة كالدخول فى إثبات التحريم - توسع فى مى الدخول » فجعل كل 
ماهو من قبيل الاستمتاع من نظر ولمس بشهوة ٠‏ أو لمس بشهوة فقط على 
رأى بعضهم يعد دخولا لما فيه من معنى المتعة الى جعلت الدخول محرماً . 
وقد أيدوا نظرهم ببعض الأخبار > من مثل ما روى أن الى صلى الله عليه 
وسلم قال : « من نظر إلى فرح :امرأة حرمت عليه أمها'وايتيا و:. 

أما الفريق الذى لابعتير غر الدخول الحقيى محرماً > فهو لم يتوسع 
ذلك التوسع فى معبى الدخول . لأن اللفظ إذا لطلق لاينصرف إلا إلي معنا 
الحقيق . وإن الأخبار الى يعتمد علها الفريق الأول أخبار ضعاف فى نظر 
من اقتصروا ف معبى الدخول على الحقيق دون سواه . 

الأمر الثانى - الذى كان موضوع خلاف الفقهاء هو أنه إذا حصل 
دخول بامرأة من غير عقد » أبحرم من عرمه العقد . ومحرم من محرمه 
الدخول ى عقد عه : لقد اتفق الفقهاء على أن الدخول بغر عقد 
كالدخول بعقد صحيح . إن كان الدخول حلالا ف أصله كالدخول تملك 
العين » أو كان <راما فى ذاته . ولكن وجدت شمة أسقطت الحد » ومحت 
وصف الحر عة . ولم يعتتر زنى كالدخول فى بعض الأنكحة الفاسدة . أو 
الوطء بشهة . ويعتير الدخول فى هذه الأحوال أيضا كالعقد › محر م ماخر مه. 

وإتما مو ضوع الحلاف هو الدخول الذى يعتير زی »ع فهنا اختلف 
الشافعى » وأبو حنيفة وغيرهم » فالشافعى يرى أنه لايوجب تحر كا كالعقدء 
ولو كان الدخول وعقد . وأ بو حنيفة والأوزاعى يعتيره محرما لما حرمه 
النکاح والدخول فى عقد صحيح » وأما مالك فالمروى عنه فى الموطأ مثل 
قول اشافعى » وروى عنه ابن القاسم مثل قول ألى حنيفة : إنه حرم » 


ة #إا” امت 


وسحنون يذهب إلى أن الصحيح عند مالك مارواه الموطأ » وهو الموافق 
لرأى. الشافعى . 

والأصل فى هذا ا 
بسبب الدخول هو الدخول من غير قبد الحل . فالعلة فى التحرحم سبب 
المصاهرة فى الدخول علك العين هى مجر د الدخول من غير نظر إلى كونه من 
نكاح > ومادامت علة ترم الأصل هى جرد الدخول . فالدخول الحرام 
الذى لم يدرأ فيه الحد قد تم فيه مناط التحريم . فيكون التحرم » ويرشح 
ذلك أن الدخول فى النكاح الفاسد حرام لاشك ى ذلك ٠‏ ومع ذلك إن 
وجدت شبة قوية كان سبباً فى التحرم بالإجاع . 

والشافعى يفرق بين الدخول الحلال . والدحول الحرام . وأمارة الخل 
والحرمة هو الحد » فإن لم يوجد الحد كان الدخول حلالا أو كالحلال ٠‏ 
وإلا فهو حرام . والدخول الحرام غير مثبت لحرمة المصاهرة » لأنها نعمة 
لا تكون بأمر قام الدليل على أنه حرام من غير شمة » ويقول رحمه الله 
فی التفريق بین دخول حلال ودخول حرام . عند مناظرته للإمام محمد بن 
الحسن . « وطء حمدت به » ووطء رجمت به ٠‏ فكيف يشتهان ؟ ! 2 . 

ماه الحكمة فى التحرم بالمصاهرة : أن الشرائع السماوية قد وافقت 
الشريعة الإسلامية فى التحر م بسبب المصاهرة » فكان هذا دليلا على أن ذلك 
التحرم مشتق من الفطرة الإنسانية » إذ لم تختلف فيه الشرائع ٠‏ والحق أنه 
يتفق مع الطبع السلم › فإن المرأة إذا اقتر نت بالرجل صارت قطعة من نفسه» 
وصار هو قطعة مها > « هن لباس لكم » وأنم لباس طن » » وإذا صارت 
جزءا لا ينفصل من نفسه كان من منطق الزواج أن تكون أمها كأمه وابثها 
كابنته » وتحرم هی على أبيه كا حرم على أمها » إذ صار أبوه أباها أيضا › 
وتحرم على ابنه كما بحرم ابنها علہا »' وما باعدت الحق كثيراً الشرائع الى 
تسمى أبا الزوجة أب للزوج » وابنها ابن له وأباه أا لها . . . وماجاوز الناس 
فى عرفهم الطبيعة والحق إذ أطلقوا هذه الأمهاء . 


وإنه لو أبيح أن يزوج أم زوجته وابنها » وهی تتزوج أباه وابنه 


س لا لاا 


لأدى ذلك إلى أن تقام الحجب . وبذلك ينقطع الرجل عن أهله ٠‏ ونتقطع 
ھی عن أهلها » فيكون كلاهما فى وحشة لامجد من يسرى عنه . ولا من تلثه 
تفسما › ولامجد كذللك من يعاونه ويزيل همه ويلى اليه بدخائل نفسه . 

وإنه لو ساغ للأم أن تتزوج زوج ابتها » وللبنت أن تتزوج زوج أمها 
لقطعت الأرحام > ولأوجس الأصل خيفة من فروعه . وأوجس الفرع 
الحيفة من أصله . وما عثل ذلك تقام دعام الأسر . 


التحريم بالرضاع 

4ه هذا هو القسم الثالث من المحرمات على التأبيد » ونحرم من 
الر ضاع ما حرم من النسب والمصاهرة » والمحرمات من الرضاع عل ذلك 
شعب ثمان هی : 

١‏ أمهاته اللاتى أرضعنه . وبعبارة عامة أصوله من الرضاعة سواء 
كن من جهة الأب . أم من جهة الأم » كأم من أرضعته . . وأم أبى من 
أرضعته » وأم أبيه رضاعاً . والأب الرضاعى هو زوج الأم الرضاعية الذى 
كان سبب اللين الذى رر ضع منه الطفل . فإذا كانت امرأة متزوجة برجل 
عقبت منه نسلا » فرضع طفل من لين ذلك النسل » فهو ابن للزوج » 
ولو كانت وقت الإرضاع زوجة لصاحب الل . 

؟ - فروعه من الرضاع . فتحرم عليه ابنته رضاعاً » وهی اآی تكون 
قد رضعت من لن كان هو سبب وجوده على مابينا » وابنة بنته من الرضاع 
عي ل ا الصلبية » أو ابنته الرضاعية على ما ذكرنا . 

۳ - فروع أبويه من الرضاع » وإن نزلن » سواء أكانت صللهم من 
جهة الأب أم من جهة الأم » فيشمل أخته الر ضاعية الى أر ضعتها أمه وفروعها 
ويشمل أخته الى رضعت من امرأة كانت او امه إذا رضعت من 
لمن كان أبوه سببه وفروعها كذلك . : 

4 - وححرم فروع أجداده إذا انفضلن بدرجة واحدة » سواء أكن 


ملا — 


جدوداً من جهة الأم أم من جهة الأب كا بينا » وسواء أكانت فروعهم ‏ 
طريق الاتصال بينه وبين الأب أم الأم . 

» ه- الأصول الرضاعية لزوجته فأمها الى أرضعتها تحرم عليه‎ ٠ 
وجدلها كذلك سواء أكانت أم أمها رضاعاً أم أم آبہا » وسواء أدخل‎ 
. بزوجته أم لم يدخل » لأن الرضاع فى المصاهرة » كالنسب فما‎ 

» فروع زوجته من الرضاع إن دخل بزوجته . فتحرم عليه ابنها‎ - ٩ 
رضاعاً 2 وحفيدها رضاعاً . سواء أكان طريقها البنت . أم كان طريقها‎ 
. الابن‎ 

۷ ب زوجة أصله الرضاعى ؛ وأصله الرضاعى هو .من كان أب لمن 
أر ضعته أو كان هو سبب الان الذى رضع منه . 

م - زوحة فرعه » فتحرم عليه زوجة ابنه الرضاعى » ويشمل ابن 
بنته الصلبية إذ كان هو سببه كا عم غليه زوية ون 3ه اررقاعة : 
وبشمل ابن بنته الصلبية الذى أرضعته » وابن بنته الرضاعية . . وهكذا . 

هه - ولقد ثبت التحرم بالرضاع بالكتاب » والسنة . والإجماع ؛ 
أما الكتاب » فموله تعالى : « وأمهاتكم اللاتی أرضعنكم وأخواتكم من 
الرضاعة » وهذه نص فى تحر م الأصول والأخوات . ولم تتعرض بنصها 
لغر هؤلاء . وقد فهم المفسرون من هذه عر م الباقى من المحرمات »وذلك 
لأنه تعالى لما سمى المر ضع أما وابنة المر ضع احا > فقد نبه بذلك على أنه تعالى . ٠‏ 
أجرى الر ضاع مجرى النسب » فيفهم الباق بدلالة النص › > أو فحوى اللحطاب 
إذ كيف عرم عليه أصوله رضاءا ‏ ونحل له ابنة بنته رضاعاً » وكيف تحر م 

عليه أخته رضاعاً » وتحل له ابننها » وكيف تحر م عليه من التقت معه على ثدى 

أمه » وتحل له أخت أمه رضاعاً وبل كيت عل سند وبرت انه 
أخحته والعلاقة واحدة . 

ولقد كان الاقتصار على ذكر الأفهات والأخوات مشرا إلى الباق » لأن 

محر مات بالنسب قسمان : قسم الأولاد وهو ما كانت الصلة فيه من مو د النسب. 


وقسم الحواشى . وهو ما كان غير ذلك › فذ کر من كل قسم ما بشير إلى | 


ا 2 


سائره » أو يدل عليه بدلالة الأولى » فذكر من عمود النسب الأمهات » ومن 
الحواشى الأأخوات > وكان فى العبارة من التنبيه - مامجعل العقل محكم على 
الباق بالتحررم » إذ سمى المرضع أما » وأولادها أخوات » فكان ذلك موجها ' 
العفل لأن محكم فى الباق > وذلك من الإبجاز المعجز » والبيان المحكم . 
ولقد جاءت ااسنة بعد ذلك مجلية » مؤ كدة ذلك المعى » فقد روى أنه 
صلى الله عليه وسلم لما طلب إليه أن يتزوج ابنة عمه حمزة قال : « لاتحل لى.» 
إنما ابنة أخى من الرضاعة . ومحرم من الرضاعة ما بحرم من النسب » وروى 
أن عائشة كانت قد رضعت من امرأة أنى القعيس من ولادة منسوبة إليه . 
فجاء أفلح أخوها يستأذن علها . فلم تأذن له وقالت : إنما أرضعتبى امرأة 
أخيه . فلا آذن له » حى أستأذن رسول الله صل أله عليه وسلم . فلا ذكرت 
ذلك أرسول الله صلى الله عليه وسلم قال «إيذنى له » فإنه عمك » تر بت يداك». 
ا 2 يتبين مما تقدم أن من بحرم من النسب حرم من الرضاع . وأن 
المصاهرة وار ضاعة كالمصاهرة النسبية » وى الحملة كل علاقة بسبب النسب 
أوجدت تحر عا ».فل هذه العلاقة إذا كانت رضاعا توجب التحرم أيضا . 
بيد أنه توجد أحوال تثبت مع النسب علاقة » ولاتثبت فى الرضاع أى 
علاقة . وى هذه الحال لايكون تحر م لأنه لاتوجد رابطة رضاع أومصاهرة . 
ومن ذلك - الصورة الاتية : 
)١(‏ أخت الابن من الرضاع ٠‏ فإنه لاعلاقة تربطها بالأب ٠‏ بيا توجد 
ش هذه العلاقة حا فى أخت الابن النسى » لأنها إها أن تكون ابأته » أو 
ابنة زوجته المدخول بها » وكلتاهما حرام عليه » ولذلك تحرم_أخت 
الابن أو البنت نسباً لهذه العلاقة » ولاتحرم أخخت الابن أو البنت 
رضاعا » لعدم وجود أى علاقة . 
( ب) أم أخته أو أخيه رضاعا لاتربطهما به علاقة » ولذلك لاتحرم »بين 
نظي را فى النسب » وهى أم أخيه أو أخته نسباً تكون حراما عليه » 
لأنها زوجة أبيه » أو من دخل با أبوه » فلا تحل له هذه العلاقة الحرمة. 
( ج) جدة ابنه أوابنته رضاعا لاتحرم عليه » لعدم وجود علاقة تربطها به » 


بيا جدة ابنه أو ابنته نسبا تحرم عليه لوجود هذه العلاقة » لأنها من 

أمهات زوجته فتحرم عليه مذه العلاقة . 

وأخخت أخيه رضاعا لاتحرم عليه لعدم العلاقة » وكذلك أخحت أخيه فسا 
لاتحرم إذ لم تكن علاقة + كأن يكونا أخوين لأب » ولأحدها أخت لأمه 
أو أخوين لأم ولأحدها أخت لأبيه > فإنه لاعلاقة بينه وبين أخخت أخيه 
فى هذين المثاللن > فلا يوجد تحر مم ء لعدم وجود سببه . 

۷ه - وقبل أن نبين المقدار الحرم من الرضاع > وحكة التحرم نذكر 
أمرين فى الرضاع اختلف الفقهاء فى كونا من أسباب التحرثم فيه ( أوها ) 
التحر م من جانب الرجل بالرضاع أىاعتبار صلة الرضاع يخ 
وصاحب اللين ( وثانهما ) مسألة كون الرضاع موجباً للمصاهرة الحرمة كما 
أوجب النسب » كام زوجته رضاعاً » وفروعها رضاعاً من غيره . وهكذا. 

أما المسألة الأولى » وهى مسألة نسبة اللين إلى الرجل » وكونه محرماً » 
ققد قرر جمهور الفقهاء أنه حرم . فإذا أرضعت الأم طفاة بلين جاءها بسبب 
حمل من رجل حرمت تلك الطفلة على أقاربه . فتحرم على أخيه باعتبار ها 
ابنة أخيه » وتعتير أختآ لأولاد الرجل النسبيين . و مسالة 
لين الفحل » وقد روى عن أحمد بنحنبل فى تفسير كلمة لمنالفحل ١‏ وكو نه 
صببا للتحرمم مانصه « لن الفحل أن يكون للرجل امرأتان فر ضع هذه صبية 
وهذه صبياً لاتروج هذه من هذا » . 

ولقد تبع جمهور. الفقهاء فى هذا جمهور الصحابة والتابعين » ولقد 
خالف فى هذا بعض التابععن » منهم سعيد بن المسيب . وعطاء بن يسار » 
والنخعى » وتبعهم الشافعى فى أحد قوليه » فأولئك لايوجبون التحرم بسببه » 
وحجتهم )١(‏ أن سبب التحرم بالنسبة للرجل غير قائم » لأن المرضع إذا 
أرضعت الولد ء فقد أخذ جز ءا منها » إذ تكون الحمه وعظامه من ليها » فكان 
حقاً أن يكون ولدها » ونحرم عليه بسبب هذه الصلة » أما الرجل الذى كان 


2 " منه الحمل الذى أوجد اللبن فلا صلة بينه وبين الولد ء إذ لم يتكون منه عظم » 


ولام (۲) وأن الله سبحانه وتعالى عندما ثبت ثبت التحر م ا مو جب للر ضاعة أثبت 


اهو من قبل الأم » ولم يذ كر صلة الرجل فقد قال : ٠‏ وأمهاتكم اللاق 
أرضعنكم » ٠‏ ولم يذكر فروعاً للرجل » فكان ذلك التفريق فى البيان مقرراً 
التفريق الطبيعى الذى قررناه ()وقد روى عن بعض الصحابة ألم لايرون 
أن الرضاعة من قبل الرجل توجب التحرم . 

وحجة الجمهور فى إثبات التحر .م )١(‏ حديث عائشة الذى سبق بيانه 
فى أدلة التحر م بالرضاع . وروى البخارى عن ابن عباس رضى الله عہما 
ا سه وهذه جارية » هل 
يصح للغلام أن يتزوج الحارية . فقال . . . اللقاح واحد » فكان بين الغلام 
0 . (؟) وحديث « بحرم من الرضاع 
ما حرم من النسب » يدخل فيه الأب » وكل ما يتصل » » لأنه أثبت أن 
الحرمات من الرضاع هن الحرمات من النسب جملة وتفصيلا . 

أما المسألة الثانية » وهى إثبات المصاهرة المحرمة بالرضاع . كا ثبت 
بالنسب فقد خالف فما بعض فقهاء المذهب الحنبلى » وما ذكرناه هو رأى 
جمهور الفقهاء على العموم . وقد روى ابن القم فى زاد المعاد عن شيخه ابن 
تيمية أنه توقف »› وذكر فى حججه عن توقفه . أن الولاية الواردة فى التحريم 
بسبب الرضاعة » والأحاديث المبينة لذلك لم تذ كر المصاهرة قط › والمعانى 
الى تكون فى النسب وتثبت حرمة المصاهرة بسبها لاتوجد فى الرضاعة 
فلا عكن أن يقاس التحر م فى المصاهرة بالرضاع على المصاغرة فى النسب » 
إذ هناك فوارق عظيمة لطبيعة ما بين النسب والرضاع من تباين » وأحكام 
الشرع تقرر هذا التباين : ثم قال مانصه ء « والعلاقة بين الئاس بالنسب والصبر 
وهما سبب التحريم » والرضاع فرع على النسب ولاتعقل المصاهرة إلا بن 
الأنساب » وإذا حرمت عليه أمه » وبنوه وأخته وعمته » وخالته منالرضاعة 
ولم يلزم أن حرم عليه أم امرأته الى أرض عا ٠‏ فإنه لانسب بينه بيا 
ولامصاهرةولارضاع › والرضاعة إذا جعل تكالنسب لنسب فى حكم لايازم أن تكون 
مثله فى كل حك ٠‏ بل مقر قا فة :من الأنعكاء أضعاف ما اجدمغا فیه ٥‏ فبوث 
أحكام النسب من وجه لايستلزم ثبوتا من كل وجه » ونما يدل على ذلك قوله 
تغالى : « وحلائل أبنائكم الذين من أصلابكم » ومعلوم أن لفظ الابن إذا أطلق ٠‏ 


5 %4 


لم يدخل فيه ابن الرضاع ء فكيف إذا قيد بكونه ابن الصلب » وقصد 
إخراج ابن التبى ذا لامنع إخراج ابن الرضاع )١(‏ 

من هذا يتبمن أن ابن تيمية وتلميذه ابن القم بميلان إلى أن المصاهرة 
بالر ضاع لاتوجب حرا . لأن المصاهرة لاتتكون إلا مع النسب . ولأن 
انحر مم بسبب المصاهرة ثبت من قرابة الرجل والمرأة » حى لايكون مايؤدى 
إلى قطع الرحم فتحرم قريبات المرأة من أصول وفروع ٠‏ حى لاتقطع 
الرحم بيهن > ونحركم الأقارب على زو جات أصولم وفروعهم » حى لاتقطع 
الرجي بين الآباء والأبناء» ولارحم فى الر ضاعة مخشى علا » ولانص ولاقياس 
.يجعل أقارب المرأة رضاعاً كأقار ما ندا » وإذا كان الشأن كذلك فال حل هو 
الثابت بعموم قوله تعالى . « وأحل لكم ما وراء ذلكم » . 

۸ه مقدار الرضاعة الحرمة ووقنها : قال أبو حنيفة وأصحابه إن 
الرضاع حرم ليس له قدر معلوم » فكل مقدار بحرم قليلا كان أو كثيراً » 
ولو كان مصة أو مصتين »> لأن النصوص الواردة بالتحر م بسبب الرضاع 
لم تذ کر مقداراً قليلا أو كثيراً . فالاية « وأمهاتكم اللانى أر ضعنكم » تشمل 
القليل والكثير > وقوله صلى الله عليه وسلم « حرم من الرضاع ما بحرم من 
النسب » يشمل أيضاً القليل والكشر » ويرى أنه قد جاءت أمة سوداءفذ كرت 
أنها أرضعت اثنين عقد علبما ففرق النى صل الله عليه وسلم بينهما من غر 
أن يسأل عن عدد الرضعات » ولو كان التحرم منوطا بعدد ما فرق الى 
بين عاقدين من غير أن يتحراه . وأيضا فإن التحرم فى النصوص سببه مجر د 
الإرضاع ٠‏ فحيما ثبت ذلك وجد الحكم > والحكة فى التحر م نالإرضاع أن 





)١(‏ يبدو لنا أن نظر ابن تيمية و تلميذه نظر له وجهة إذا تلونا قوله تعالى : « حرمت 
عليكم أمهاتكم وأخواتكم وعاتكم وخالاتكم وبنات الأخ وبنات الآخت وأمهاتكم اللاق 
آرضعنکم وأخواتكم من الرضاعة » وأمهات فسائكم وربائيم اللاق فى حجو رك من نسائكم 
اللاق دخلم بهن فإِنْ لم تكونوا دخلتم بهن فلا جناح عليكم و حلائل أبنائكم الذين من أصلابكم 0 
فترى من هذا أن الله سبحانه وتعالى ساق انحر مات بالنسب ٠‏ ثم ساق المحرمات بالر ضاعة رابطاً 
بيهم و بين النسبيات ثم المحرمات بالمصاهرة . ولم يشر بعدها للرضاعة » والمصاهرة لاتنصر ف 
إلا إلى ما كان النسب سببها » ولو كانت الرضاعة تثبت مصاهرة لعقب التحر م بالمصاهرة بها » 
أو أشار النص إلما بعدها . 


حدم لكا جه 


الرضيع يصير كالزء من أر ضعته و لبها ف تكوينه » وذلك يم 
بالقليل والكثر . 

وه ومذهب الحنفية فى هذا هو مذهب مالك والأوزاعى والثورى 
00 وطائفة كبيرة من ااتابعين و الصحابة » وقالت طائفة أخرى إن التحريم 

يثبت بأقل من ثلاث رضعات » وقالت ثالثة : لاشت e‏ 

السو سام ون ارم زرغ سن لقال 
أقل من عشر . 

وأساس هذا التقدير نصوص واردة فهموها ٠‏ فالذين قدروا ثلاث 
رضعات ساقوا أخباراً » مها ما روى عن الننى صل الله عليه وسلم أنه قال : 
لانحرم الإملاجة والإملاجتان » وروى أن رجلا سأل النى صلى الله عليه وسلم 
قائلا: يارسول الله هل نحرم الرضعة الواحدة ؛ قال . لا. وإذا انتى التحر.م 
عن الر ضعتين فقد استمر ثايتاً فى الزائد فكان الحد الأدنى هو ثلاث رضعات » 
فلا حرم مادوما . 

والذين حددوا بالسبع » وكذلك من حددوا بالعشر › تعلقوا بأخبار لم 
تثبت صحبها عند مخالفهم . أو لم يثبت تعيينها للمراد . 

أما الذين حددوا العدد بالحمس » وهم الشافعية › وا فى أرجح 
الأقوال عند » فقد احتجوا )١(‏ بما روى مسلم عن عائشة رضى الله علها أنها 
قالت : « كان فیا نزل « عشر رضعات بحرمن » حى صرت إلى حمس ٠»‏ » 
وقد #صحوه (۲) وبأن علة التحر م كون الإر ضاع منبتاً للح للحم » ومنشزاً للظم » 
وذلك لايكون إلا برضاع ا ينا 
رضعات مشبعات . 

وقد اختار ذلك الرأى ابن القع فى زاد المعاد » ووضحه وفسر الرضعة 
فقال : « الرضعة فعلة من الرضاع . فهى مرة منه ٠‏ فى التق الثدى فامتص 
منه ثم تر که باختياره من غير عارض كان ذلك رضعة » لأن الشرع ورد 
بذلك مطلقا » فحمل على العرف » والعرف هذا . والقطع بعارض التنفس ء 
أو استراحة يسيرة » أو لشىء يلهيه . ثم يعود إليه من قريب لامخرجها عن 


۸۱ سد 


كوا رضعة واحدة كا أن الآكل | إذا قطع أكلته بذلك ثم عاد من قريب 
لم يكن ذلك أكلتين ‏ > بل أكلة واحدة » 

١‏ - ووقت الرضاعة المحرمة هو الصغر عند جمهور الفقهاء 
وخالفهم فى ذلك عدد قليل من الفقهاء » وحجة الحمهور فما ارتأوا e‏ 
ورد من الآثار الصحاح ما يفيد تعيين وقت الرضاع › فقد ورد أن النى صلى 
الله عليه وسلم قال : « إتما الرضاعة من انحاعة » أى أن الرضاع 0 
الى ريدي إل الجوع > وهذا لايكون إلا فى الصغر > إذ لين المرأة لايكون 
ا كافياً فى الحملة | إلا فى الصغر » وروى أنه قال » « الرضاع 
مافتق الأمعاء » وذلك لايكون إلا فى الصغر ٠‏ إذ أن أمعاء الكبير متفقة لاتحتاج 
إلى لمن يفتقها , وقد روى أن النى صلى الله عليه وسلم قال « لارضاع إلا ما 
كان فى الحواين » . (۲) وأن إنبات اللحم . وإنشاء العم الذى مجعل الطفل 
جزءاً ممن أرضعته » إنما يكون فى الصغر . 

وقد حد أبو حنيفة مدة الرضاعة بسنتين ونصف ٠‏ أى بثلاثين شرا » 
وحد الصاحبان والشافعى ومالك مدة الرضاع بسنتين كاملتين » وذلك لقوله 
تعالى : « والوالدات بر ضعن أولادهن حواين كاملين لن أراد أن بم 
ار ضاعة » وللحديث السابق . 

واستدل أبو حنيفة بقوله تعالى : « وحمله وفضاله ثلاثون شهراً » فكانت 
هذه أقل مدة يفصل بعدها الابن ٠‏ و ببتدىء بستقل بغذاء مستقل من امن أمه » 
وليس المراد من الحمل ما يكون فى البطن » على البةيمن » بل محتمل الحمل 
بالبطن وبالذراع والحجر » وإذا كان كذلك فدة الثلاثين شهراً بعد الولادة 

ھی الى بعدها يكون الفطام بيقمن بغير احمّال » وإن اللفظ إذا كان محتمل 

أن تكون مدة الثلاثين تشمل الحمل فى البطن ٠‏ كا محتمل أن يكون الحمل 
٠‏ هو ما بعد الولادة فإن التحر مم عاط لهء فيؤخذ بالاحمال الذى يوسع مداه » 
وخنصوصاآ أن الأصل الثابت فى الرضاع هو الحرم غير المقيد ٠‏ فلا يقيد إلا 
بأمر يقيى . والحد بسنتمن نما هو لأخذ الأم أجرة على الر ضاع . وبعدها إن 
أرضعت تكون مترعة » ولا يلزم الأب بأجرة . ولكن لاعنع ذلك التحرم 
الذى محتاط له وهو الأصل . ( م ١‏ - الأحوال الشخصية ) 


الام - 

1 - هذان هما القولان المشهوران » وهناك أقوال أخرى كثيرة مها » 
فول وق ال يعر مدة الحرم سنة بعد الفطام فى الحولين للاحتباط 0 
الأساس هو الاستغناء عن اللان » ولاينقلب مستغنياً مجر د انتهاء الحولين أو 
الفطام فما » بل لابد من فّرة ينتقل فا من غذاء » وقدرها للاحتياط بسنة م 

وقال الأوزاعى : إن الصغر محده الفطام التام » من غير أمد معلوم » 
لأنه الحد الفاصل بين الاستغناء وعدم الاستغناء » فقد يعجل الفطام ثمائه » وقد 
يخر لضعفه . ولكل طفل حال من الغاء والضعف تاف به أمد الحاجة 
إلى لن الأم » وكانت هذه الحالة هى «ناط الصغر . ١‏ 

< تنبيه ‏ الرضاع يثبت بالبينة أو بالإقرار » ولاتوجه فيه المين عند 
' ألى حنيفة » وتوجه عند الصاحبين » وذلك سر على الحلاف پیا فى أن 
التكول عن الممن بذل أو إقرار » فأبو حنيفة قال : إن النكول بذل » وهو 
لايثبت فى النكاح » فلا فائدة فى العين . 

٠‏ وعلى ذلك إذا طلبت المرأة الحكم ببطلان الزواج لأا ذات صلة 
رضاعية. محرمة به » فإن أقر بذلك فسخ العقد » وحكم ببطلانه » وإن أنكر 
وأقامت الببنة حكم بالبطلان أيضا » ويفتر قان . وإن لم تقم فليس للقاضى أن 
: بالبطلان » وجب عليه النفقة » ولكنها من جانها تكون مأخوذة 
باعبّر افها » فلاحل لابن أخيه إن طلقها وكانت دعواها ألا أخته رضاعاً . 

وإذا ادعى هو بالبطلان هذا السبب ولم يقم البينة وأنكرت ٠‏ .فإن النفقة 
تستهر عليه ولاتسقط » ويكون الإقرار ملزماً بالنسبة له فيحرم عليه الدخولٍ 
مها وجب الافتراق ء والافئراق يوجب نفقة العدة . 

۲ ~~ حكمة التحر م باارضاع : انفردت الشريعة الإسلامية من بين 
الشرائع السهاوية القائمة الآن مجعل الرضاع سبباً من أسباب التحرم . وإن 
. لذلك أسباباً قوبة موجبة لهذا التح رم > مها : (١)أن‏ المرضع الى ترضع 
الولد » [6' تغذوه مجزء من جسمها » فتدخل أجزاؤها فى تكوينه » ويكون 
جزءاً مها » وإن الحس والطب يثبتان ذلك » فإن لبها در من دمها » ينبت 
لحم الطفل » وينشز عظمه » وإذا كان جسمها ملوثا عرض مستكن فيه سرت 


عدواه إلى الطفل . وإن كانت نقية الحسم سليمة قوية استفاد الطفل هها قوة 
ونماء . 
وإذا كان الطفل جز ءآ مها . فهى كالأم النسبية » بيد أن هذه غذته بدمها 
فى بطها . وتلك غذته بلبها بعد وضعه . فإذا كانت الأم النسبية محرمة على 
التأبيد وبعض من يتصل ا من محر مات عليه . فكذلك الأم الر ضاعية › فهذا 
أمر بدمبى مشتق من الحس وكلام أهل اللحرة . 
( ب ) وإن المرضع تندمج فى الأسرة الى ترضع أحد أولادها » فتكون من 
آحادها . كا يكون الطفل فى بيت مر ضعته منديجاً فى اسر ہا ٠‏ فيكون 
ذلك التشابك الذى مجعل أسرته أسر ها . وأسر نبا أسرته أيضاً ٠‏ وإذا 
كانت العلاقة الى تكون من هذا النوع فى النسب موجية التحرم ف 
كثير من الأحوال فينبغى أن تكون كذلك فى هذه الأحوال . 
رج وهناك فائدة للتحر م بالر ضاعة قد ذكرها بعض كتاب الفر نجة 
المسيحيين الذين أعجبوا بنظام الإسلام فى الرضاع . وهى التشجيم على 
الإرضاع إحياء للأطفال الذين ليست لم أمهات يرصعهم › فإن 
المرضع إذا علمت أنها فى الشريعة أم وما ما للام من إجلال وتقديس» 
ولذا تحرم على الولد . كما حرم عليه أمه . فنا تقدم على الإرضاع 
وقد قال ذلك كاتب أوربى : « قد استوحى فقهاء المسل.ين تلك الحقيقة » 
( وهى تقرير قرابة بين الولد والمرضع ) ما جاء على لسان نبهم « تنا كجوا 
تناسلوا تكثروا » فاحتاطوا كل الاحتياط لذلك الغرض الأسمى الذى هو 
الحياة الإنسانية . . . وهذا هو السر فى أن الإسلام أعطى المر ضع هذه المكانة 
لأنها جادت بلبنها » فساهمت فى تنفيذ الوصية الربانية . . . وهذا هو السر 
أيضا فى أن الإسلام رفع شأن الحامل . . . ولقد جعل الإسلام للمرضع تلك 
المكانة ولو كانت غير مسلمة » بجهودية أو نصرانية » وإنها لمكانة سامية 
تجعلها فى الأسرة فى المكان التالى للأم ? 


Af —‏ عد 


الحرمات تحر عا مؤقتا 

۳ ذكرنا أن المحر مات تحر عا مؤقتا هن اللاتى كان سبب التحر م فهن 
أمرا يقبل الز وال فيز ول الةحر م بز واله » والتحر م على التأقيت يكون فى صبع 
أحوال هى : 

. الجمع بين امحارم‎ ١ 

8 المطلقة ثلاثاً على مطلقها > حى تتزوج زوجاً غيره » ويدخل 

ہا . ثم يطلقها وتنہی عدلها . 

۳ زواج خامسة » وعنده أريع فى عصمته . ولو حكما . 

4 تزوج الأمة وعنده عحرة . 

ه - زوجة غيره › والمعتدة من غيره . 

. والملاعنة من لاعلا . حى يكذب نفسه‎ - ١ 

۷ - من لاتدين بدين سماوى . 

)١( - 4‏ الجمع بين محرهين : المراد من المحرمين كل امرأتين بينهما 
علاقة محرمة محيث لو فرضت إحداهما ذكراً حرمت عليه الأخرى . فلا 
يصح الجمع بين أختين . ولايصح الجمع , بين المرأة وعنها نها ء ولا بين المرأة 
وخالها » فإن أى واحدة مهما لو فرضت ذكرا كانت الأخرى حراما » 
فإذا فرضت البنت ذكراً حرمت الحالة أو العمة » وإن فرضت الأخرى 
ذكرأ حرمت عليه ابنة أخيه أو ابنة أخته . وترى من هذا الشرط فى تحقق 
المحرمية المانعة للجمع أن يكون فى الإمكان فرض كل واحدة مهما ذكراً ۰ 
وألا بحل له عند هذا الفرض . لذلك قال أبو حذيقة والصاحبان : لاحرم 
ا بن المرأة وزوجة ابنتها » لعدم إمكان فرض زوجة الأب ذكراً لأنه 
فى هذه الحال لاعكن اعتبارها مع هذا الفرض روجة أب . ومثل ذلك 
لاحرم الجمع بين المرأة وزوجة انها » لعدمإمكان فرص زوجة الابن ذكراً . 

وخالف فى هذا زفر . واكتى فى تحقيق المحرمية بأنه إذا أمكن فرض 
إحداهما دكراً حرمت الأخرى . ولايشترط إمكان فرض کلتہما ذكراً » 
ولذلك قرر عدم الجمع بين المرأة وروجة أببا . لأن هذه المرأة لو فرضت 
ا 


A —‏ عام 


وإن كلام زفر فيه نظر ء لأن حكة منع الحمع بين الحارم هو خشية 
القطيعة بيهم إذا صارت إحداهما ضرة للأخرى . وهذا المحى لاشت 
المرأة وزوجة أبها . لأنه لارحم بينبما بخشى قطعها » وقد نقل جواز الحع 
بيهما عن السلف الصالح . 

وكا بحرم الجمع بين محرمين حال قيام الزوجية حرم الجمع بيهما إذا 
كانت إحداهما معتدة » فإذا طلق الرجل امرأته : فليس له أن يتزوج عا 
أو خالها أو ابنة أخبا أو ابنة أخها إلا بعد اننباء العدة لبقاء بعض أحكام 
الزواج فى العدة . 

٠ وقد ثبت تحر م الجمع بين رهن بالكتاب والسنة والإجاع‎ - ٥ 
أما الكتاب فقوله تعالى فى آية المحرمات « وأن تجمعوا بين الأختين إلا ما قد‎ 
وهذه الآية تفيد بنصها حرمة الحمع بين الأختين » وتفيد بمعناها‎ )١( ٠ سلف‎ 
حرمة الجمع بن سائر الحار م 3 وذلك لأنه إذا كان الجمع بين الأختين حراما‎ 
خشية بحاش قلبهما بالعداوة بينهما » > فأولى أن بحر م الحمع بين المرأة وخالما‎ 
. أو عا » لأن كلتهما بمنزلة الأم . والرحم بينهما قريبة واجبة الصلة‎ 

وأما الحديث كقوله صلى الله عليه وسلم فها رواه أبو هريرة » « لاتنكح 
المرأة على عنما ولاعلى خخالتها ولا المرأة على ابنة أحما » ولا ابنة أختها » وزيد 
فى بعض الروايات « إنكم إن فعللم ذلك قطعتم أرحامكم » . 

وقد انعقد إجاع العلاء على تحر الحمع بين الأختين » والجمع بين 
الباقيات من الحارم . ولم حالف ى الآخرة إلا من لايؤبه لقوله » وهم بعض 
الحوارج » فقد جوزوا الجمع بن لحار 8 عر الأختين وقوفا عند نص الآبة 
وحدها : 

والمعنى فى التحرمم واضح . لأن الحم تحمل على قطع الأرحام الى أدر 
الا وای أن توصل ماو كيت رر أن شريعة تعمل على ربط آحاد 


(1) مى ( إلا ما قد سلف ) أن ما كان منك ى الجاهلية لم يدركه الإسلام هو موضع العفو 
لا يحاسبك الله تعال عليه فى لإسلام . 


A 


الأسرة بعرى المودة تجز للر-جل أن يتز وج ابنة الأخ على عمنها » فتكون ضرة 
ها وتثور الننران الى تدفع إلى أشد الإيذاء بالكيد بالقول والفعل > 

- وللجمع بين انحارم ممنوع . سواء أكانت الحرمية سبها النسب» 
أم كان سبما الرضاع عند جمهور الفقهاء . وقد خالف نى ذلك ابن تيمية ٠‏ 
وتلميذه ابن القم ٠‏ فأجازا الجمع بين المحارم رضاعاً » لعدم ورود نص 
بالتحريم » ولأن النصوص الواردة فى حرم الجمع إنما هى فما إذا كانت 
الصلات نسبية › إذ ذلك هو المفهوم عند الإطلاق » ولأن المعبى الذى كان 
من أجله التحر م لايتحقق فى الرضاع » إذ المعبى الذى كان من أجله التحرم 
هو أن الجمع فيه قطع الأرحام ٠‏ كما قال النبى صلى الله عليه وسلم ٠‏ « إنكم 
إن فعلم ذلك قطعتم أرحامكم » ولارحم يوجدها الرضاع تقطع > بدليل أن 
الصلات الرضاعية لاتوجب نفقة » ولاميراثاً . ولاشيئاً غير التحرم » 
فيقتصر على مورد النص + ومافى معناه .. 

وقد قررنا أن الجمع بين الحارم ممنوع فى النكاح . وف العدة : فإذا طلق 
شخص امرأة » فلا جوز أن يتزوج أختها » حى تى عدتها » وهذا مذهب 
أ حنيفة رضى الله عنه » ومذهب الشافعى فيه بعض التفصيل » وذلك أنه 
إذا كانت العدة من طلاق رجعى » فلايصح الجمع فما » لأن التكاح قائم » 
إذ له حق الرجعية فى أى وقت . وإذا كان الطلاق بائنا فإنه بجوز 
الحمع » لأن عقد الزواج قد بت » ولذا لاتحل له إلا بعقد ومهر جديدين » 
٠‏ وعلى هذا لايوجد الجمع المبى عنه » إذ الجمع يقتضى أن تكون كل واحدة 
. مهما ذات عقد قائم مع الرجل ٠»‏ وهنا إحداهما قد اننبى عقدها » وزوال ملك 
كل منهما عن صاحبه . | 

وحجة الحنفية أن العقد فى أثناء العدة باق حكما ببقاء العدة » إذ ها النفقة» 
فإذا تزوج أختها فقد جمع بينهما » ودخل فى عموم اللبى » وإن علة التحررمء 
وهى خشية القطيعة ثابتة حال العدة ثل ثبوتما فى حال النكاح أو أشد › إذ 
أن المسارعة بتزوج الأخخت أو غيرها من المحارم فى وقت حدة الفراق تكون 
أشد ألا » وهو يدل على تدبير سابق » فينشى ء جر حا لايندمل أبدا . 

والجمع بين امحارم كا عنع بالزواج عنع بالوطء علك امن ١‏ 


AVN — 


يذ - وإذا تزوج امرأة وق عصمته ذات رحم حرم لا » فزواج 
الثانية غير صحيح › ولو تزوج الحرمين معاً فى صيغة واحدة لم يصح نكاحهما 
لأنه لمكن ترجيح عقد إحداهما بالصحة » إذ لاسبق ببنهما » فيكون العقدان 
فاسدين . وجب المتاركة » وهذا إذا كان كلا العقدين مستوفيا لكل الشروط 
مليعدا هذا » أما إذا كان أحدهما فيه خلل من غر هذا الطريق . > فإن الآخر 
الصحيح » إذا وجد المرجح لأحدهما على الآخر . 

وتجب المتاركة » أى يتر كهما ويثر كانه إذ فسد العقدان ٠‏ وإذا كانت 
المتاركة قبل الدخول فلا مهر ولاعدة لواحدة مهما ء لأن النكاح غر الصحيح _ 
لا أثر له قبل الدخول . فإن حصل دخول فالأثر الشرعى يثبت بالدخول مح 
وجود الشبة » وعلى ذلك إذا دغل بواحدة منبما لبنت ها العدة ٠‏ ووجب : 
ها مهر المثل على ألا يزيد على المسمى . لأن الدخول فى دار الإسلام لاتخلو 
من عقد أو عقر أى لاتخلو من مهر أو حد . أى عقوبة الزلى > وإن دحل 
مهما وجب لما المهر أى يثبت لكل واحدة مهما مهر مثلها لايزيد على المسمى» 

وإن تزوجهما فى عقدين » ولایدری أيْهما كانت الأولى حى يصح 
تكاحها ويفسد نكاح الأخرى فإنه بفرق بينهما معا:. لأن نكاح إحداههما 
فاسد بيقين ملايدرى » فيفرق بِينهما وبيئه ٠‏ للشبة بالنسبة لكلتهما . وعدم 
حلهما مجتمعتين وإن دخل ہما وجب لكل واحدة ١هر‏ المثل لايزيد عن 
المسمى » » وإن كانت الفرقة قبل الدخول . وكلتاهما تدعى أن رواجها الأول 
من غر حجة مثبتة يقضى لها بنصف المهر ٠‏ ويكون بينهما » وعن ألى بوسف 
لاشیء لما » وإن كانت كلتاهما تقول لاأدرى أينا أسبق › فلاشىء لها من 
. المهر » إن كانت المتاركة قبل الدخول » > لكون المدعية زواجاً صحيحاً جهو لة› 
| والحقيقة مجهولة . 

۸ - المطلقة ثلاثاً حى تتزوج زوجاً غيره : أباح الإسلام للرجل 
الطلاق فى دوائر عيبا > وما أنه أباحه مرتين »> له أن يراجعها بعد كل 
والقدة ماق اعدف وأن يعقد علا إذا كانت العدة قد اهت ويراجعها 
فإن فعل فى أى الحالين فرجع قبل اتباء ء العدة أو عقد عقداً جديداً بعدها » 
فعبى ذلك أنه قد قد ندم على الطلاق » وأنه ير جو أن تحسن العشرةبيهما» 


تا 


فإن طلقها بعد هاتين المرتين » فعى ذلك أن ١إ‏ لعشرة الزوجية بينهما لايمكن 
أذ تستفر » وأن بطمئن كل منهما مع صاحبه . فكان حك الشرع ألا تعود 
إليه » ولکہا إذا تزروجت زوجاً آخر > وعاشرته مدة طالت أو قصرت ٠‏ ثم 
طلقها لأمر من الأمور الى تعرض فتمنم استمرار الحاة الزوجية هادئة 
مطمئنة . أومات عنها وانبت عدتها ؛ فنى هذه الحال تل اطاقها الأول ه 
إن طلها لأنه عسی أن يكون الانقطاع لغيره أو به أثر فى نفسه فبذا » إن 
كانت الإساءة من جانبه ٠‏ و عب افر ا لر ه جعلبها تعر قيمة الحياة 
اأزوجية.معه» فتحسن معاملته إن كانت الإساء من جانها . وف الحملة ير جى 
لحذه الحياة الحديدة شى ء من القرار والاطمئنان . 0000000 
ولذلك قال الله سبحانه وتعالى بعد بيان جواز الر جوع بعد الطلاق فى المرتين 
الأوليين : « فإن طلقها فلاتحل له من بعد حى تنكح زوجاً غيره » ولایکی 
النكاح والطلاق » كا قررنا . بل لابد من الدخول » وأن يكون النكاح غر 
موقت » وأن تذبى للحي الخولي اده قا الي على سايم وام 
من أرادت أن ترجع إلى مطلقها ثلاثا بعد أن تزوجها آخر » وطلقها قبل 
الدخول : ولا »حى تذوق عسيلته ويذوق عسيلتك» وهذا مذهب الحمهور 
ويذكر فخر الدين الرازى أنه خالض فى ذلك سعيد ابن المسيب 0 وسعيد 
ابن جبير ٠‏ ولم يشير طا الدخول . 

4 - زواج خامسة وى عصمته أريع : إذا كان اارجل متزوجا أربعا 
من النساء » فليس له أن يتزوج خامسة » حى يفترق عن إحداهن . وتنتهى 
عدا فلا ى بين خمسة أو أكثر ف الكاخ + لآن الإسلدم ل ت 
بين کر من أ ربع » والجمع ف العدة كالجمع ف التكاح > لأن العدة توجب 
قيام حكر الفراش إذا كان قائما » فالتكاح قائم کا > وعلى ذلك إذا تزوج 
خامسة » وبعض الأربع أوكلهن فى العدة » فقد جمع فى عصمته خسا حكا » 
وذلك لابجوز . 

وقد خالف الشافعى فى العدة من طلاق بائن ٠‏ فأجاز تزوج خامسة إذا 
كانت إحدى الأربع تعتد من طلاق بائن » کا أجاز الجمع بين الحارم ٤‏ 
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عدة البائن » لأنه بعتعر النكاح قد بت » وانتهى بالطلاق البائن . ولو كانت 
لاتزال فى العدة . 

ولكن رأى الحمهور هو ماقررناه من عدم الحمع نكاحا وعدة . 

وعدم جواز الجمع بين أكثر من أربع هو رأى جمهور الفقهاء 
ولم حالفهم إلا من لاايعتد مخلافه عند جاعة المسلمين . 

وقد خرج أولئك الشذاذ بثلاثة أقوال : 

وها أن بعضهم ادعى أن الإسلام يبيح التعدد إلى عدد غير محدد. 
وز أن قو تماق ١‏ ۲کیا ماطاب لكر من اام ا رر 
لابفيد التقيد بعدد محدود . بل الآية تفيد الإباحة المطلقة فى العدد . وأن مثثى 
ل ل E‏ 
ماشئت ت اذهب إلى السوق أوالحديقة » أو اشرب الكأس واحدة . أو اثنتتن » 
أو ثلاثا » أو أربعا ‏ وقد حكى هذا القول فخر الدين الرازى ف تفسيره 
الکبر » وسمى من قالوه و قوما سدى ؛ أى ضائعين فى تفكبر هم . 1 

انما - قول بعض الشيعة : « إن الحل محدود بتسع . وقد زعموا أن قو له 
تعالى ': « مشى وثلاث ورباع » يفيد ذلك . إذا الواو تفيد الجمع . و مجموع 
هذه الأعداد تسع . وزكوا ذلك الفهم بأن انى صلى الله عليه وسلم جمع بين 


0 

الا - قول بعض أهل الظاهر إن العدد الذى بباح هو ثمانى عشرة » 
وقالوا إن معبى ١‏ مث وثلاث ورباع » اثنان واثنان . وثلاث وثلاث ١‏ وأربع 
وأربع » وزعموا أن الواو للجمع . فيكون المجموع نالي عشرة . 

ولقد وصف القرطى هذه الأقوال كلها بقوله : « وهذا كله جهل 
باللسان والسنة » و مخالفة لإجاع الأئمة » وحجة الحمهور فى أن الآية تفيد 
التقيد بأريع : ش 

)١1(‏ أن مثنى وثلاث ورباع معدولة عن اثنين وثلاث وأربع > ولمذا 
يكون للتكرار » فعی جاء الخيل مثنى جاءوا جاعات انىن اثنين . وجاءوا 
ثلاث أى جاءوا جاعات ثلاثا ثلاثا ‏ فمعبى الآية أن لماعة العاقلين من الأمة 
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أن يتزوجوا معددين جامعين اثنن أو" جاع كنا © أو حاسمت ازب 
ولم تزد الإباحة على ذلك . ٠‏ فاقتصرت على أربع ( 7 ) ولأن العطف على نبة 
تکرار العامل » عى الآبة انكحوا اثنين اثنين › وانكحوا أربعا إلخ فالمراد 
بالىعطف جمع الفعل لاجمع العدد . 

. ولقد قيد التعدد فى الآبة الكر عة بقيدين آخرين مع عدم مجاوزته‎ ۷١ 
فقد قال تعالى « فإن خف ألا تعدلوا‎ ٠ أربعا : ( أحدهما ) العدالة ببن الزوجين‎ 
فواحدة » وقد تضافرت أقوال المفسرين للآبة على أن إباجة التعدد مقيدة‎ 
بالعدالة » وقد قال ى ذلك أبو بكر الرازى المشبور بالحصاصف كتابه أحكام‎ 
... لثقرآن : أمر الله تعالى بالاقتصار على واحدة إذا حاف الحور ومجانبة العدل,‎ - 
إنها إباحة للثنتين إذا شاء ؟ وللثلاث إن شاء » وللأربع إن شاء » فإن حاف ألا‎ 
بعدلى اقتصر من الأر بع على الثلاث . فإن خاف ألا بعدل اقتصر على اثنتين‎ 
› فإن. خاف ألايعدل بينهما اقتصر على واحدة» والعدل المطلو ب هو العدل الظاهر‎ 
وهو القسم بن الز وجين ¿ والمساواة فى الإنفاق »© والمساواة فى المعاملة‎ 
الظاهرة : وليس هو العدل لى الحبة الباطنة . فإن ذلك لايستطيعه أحد‎ 
.ولايكلف الله إلا ما يكون : فى الوسع. « لايكلف الله نفساً إلا وسعها » وكان‎ 
أزواجه فى الحبة القلبية . ولذلك كان‎ e 
فلاتؤ اخذلى‎ ٠ يقول عند قسمه بين أزواجه : « اللهم إن هذا قسمى فيا أملك ؛‎ 
. 2 فيا تملك ولا أملك‎ 

ولو كانت الحبة القلبية هى المطلوبة لكان اانى صلى الله عايه وسل غر 
عادل بين أزواجه وهذا غير معقول ولامقبول . 

ومبذا وفق العلاء بين العدل المطلوب فى هذه الآبة » والعدل المنى فى 
PETE‏ أن تعدلوا بين النساء ولو حرصم فلا تميلوا كل 
اميل فتذروها كالمعلقة » ؛ فإن العدل المنى هناك هو العدل القلى » ولذلك م 
يطلبه سبحانه وتعالى » ودل على أنه لم يطلبه بقوله تعالى « ولو حر صم فلاتميلوا 
كل الميل » فهو أجاز ألايكون » ولكن طلب أن حرص ولايفرط » وبذلك 
تلاق الآبتان » لأن العدل فى الآية الى طلبته » غيره فى الآية الى نفته » 
رادت ف : 


x)‏ كو 


الشرط الثانى من الشروط الى قيد الله سبحانه وتعالى ا إباحة التعدد هو 
القدرة على الإنفاق على العدد من أزواجه مع القيام بالواجبات عليه ق 
أسرته كالإنفاق على من تحب عليه نفقته من ذوى رحمه . وهذا الشرط فهم 
من تذييل الآبة بقوله تعالى : « ذلك أدنى ألا تعولوا » وقد فسر الشافعى رضى 
' الله عنه كلمة « ألا تعولوا » بألا تكثر عيالكي . وحكى عن الكسالى أنه قال : 
.« العرب تقول عال يعول » » وأعال يعيل أى كبر عياله . ويؤيد هذا المعى 
قراءة طلحة « ألا تعيلوا » . وإذا كان ذلك هو المعى فقد تبين أن إباحة 
٠‏ التعدد مقيدة بألا يكون ف التعدد مظنة الإكثار من العيال من غير أن يكون 
عنده من أسباب الرزق ما يستطيم به الإنفاق علهم والقيام بواجهم . 

١‏ - ولقد اتفق الفقهاء والمفسرون على أن هذين الشرطين لابد من 
توافرهما لكل من يبغى أن يتزوح ٠‏ وعنده زوجة ٠‏ بل لقد اتفق الفقهاء على 
أن كل زواج يعتقد المتزوج عند إنشائه » ولو كان الزواج الأول» أنه لابعدل 
مع أهله أو لايستطيع الإنفاق فيه يكون حراماً كا وگ نا . ولكنهل إذا 
ثم الزواج مع عدم حقيق هذين الشرطين يكون الزواج غير صحيح ؟ لقد 
اتفق الفقهاء على أن هذين الشرطين ايسا من شروط الصحة . ولذلك يصح 
الزواج مع عدم توافر الشرطين ويكون الشخص آ عا عاسبه الله سبحانه وتعالى 
على الحور . وعدم القيام بتكاايف الزواج . 

وإنما لم حكموا بفساد العقد مع توفر وقوع العاقد فى الثم : 

. لأن فساد العقود وححتها يناطان بأمور واقعة لابأمور متوقعة‎ ١ 
ولو حكمنا بفساد العقد ألحشية الظام أو لوف الإعيال لحكنا بفساد العقد‎ 
. لأمر متوقع قد يقع وربما لابقع‎ 

۲ - ولأن خوف الظلم أمر نفسى > وأحكام العقود بالصحة والفساد 
لايصح أن ترتبط بأمور نفسية خفية لاتجرى علما أحكام القضاء » والقدرة 
على الإنفاق أمر يتصل بالرزق » والرزق عند علام الغيوب » فليس لأحد 
أن بجىء إلى عاقدين : علم كل منهما بأمر صاحبه . وقدرته » وقد رضيا 
«الزواج : فيقول لها » لاتنزوجا » أو الزواج بينكما غر صحيح . لأنه فى 
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المستقبل لايستطيع الإنفاق علما » مع أن المال غاد ورائح » وبطرح تقدير 

الزوجين ورضاها رضاً صميحاً . 

۳ - هذا هو مسلك الشريعة بالنسبة للتعدد » وهى وسط بالنسبة 
للشرائع : فنا ما أباح التعدد من غير قيد فى العدد » ولا قيد فى الزواج » 
ومنبها مامنع ااتعدد منعاً مطلقاً » وكانت الشريعة الإسلامية بين ذلك قواماً . 
)١(‏ ولاشك أن ذلك المسلك هو مسلك الشريعة الى تخاطب كل الأجناس 

وكل الأجيال . فهى تخاطب أهل أوربا > وأهل المناطق الحارة 

ونخاطب المعتدل المزاج . والمعتدل ف شهواته » وتخاطب الحاد المفرط 
فى شهواته » ولذلك وجب أن يكون فا من السعة والمرونة مايرر ضى 
المعتدل . وما هذب المفرط » من غير أن يضيق القيد » فينخلع من 

الربقة . إنه بلاريب الاقتصار على ا 

الماعة . وهو الجداصن يشان العم > ولكن لايرضى به إلا أمثل 
الرجال » فهل الناس جميعاً على هذا الطراز » وإننا لو أغلقنا على 
ذوى الشهوات الحادة باب الرواج ٠.‏ لنمتحوا لأنفسهم باب 
الماد 'فبدلف الور ويكون الأولاد الذين لاآباء لهم . ولو خيرنا 
بين زواج معيب وبين الزنی » لاختر نا الأول . إن كنا نسر على هدى 

العقل ونوره . 

و ردت كرد لامقيكا جا اجن لمر كرضي لماك جما يا 
يقل عدد الرجال الصالحين للإنسال فى , بعض الأثم بسبب الحروب . 
وة كر عفن اقات الا بالا حصا أنه ا 
الأولى وجد فى بعض الأم الأورببية أن الرجال الصا حين للزواج قل 
عددم > حبى صار كل رجل قادر يعادل ی التعداد ثلاث نساء 
صالحات للزواج . فى هذه الحال يكون التعدد مطلوباً » ليصون المرأة 
من الدنس . وليكير النسل » وتنمو الأمة » وتعوض مافقدت » وقد 
زادت نسبة النساء الصالحات بالنسبة للقادرين من الرجال فى ألانيا بعد 
الحرب الأخيرة زيادة فاحشة حى تنادى بعض المصلحين فما بإباحة 
التعدد . 
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( ج) وليس التعدد شرا على ا رأة دائماً » فقد تكون المرأة فى حال تستوجب 
أن يزوج بأخرى لمرضها » أو عمّمها » فيكون الزوج بين أمرين 
الفراق أو الزواج » والثانى بلاشك فيه مصلحّها . فوق مافيه من عدالة 
ی ذاته . 

4 لقد سار المسلمون من أقدم عصورم على نظام يستبيحون فيه 
التعدد » كما أباحته ظواهر الشريعة » ولم مجدوا فى ذلك حرجا » ولم يكن مهم 
فى المماعة ظلم . ولا غزت مصر والشرق الأفكار الأوربية وهى لاتفهمالتعدد 
فى الزواج » وإن فتحت الباب على مصراعيه لخر الزواج ‏ وجد من الشرقيين 
من اعتقد أن فى إطلاق التعدد ظلماً للمرأة » وهضما لحقوقها . ثم التفتوا إلى 
الآية الكر بمة الى تبيح التعدد . فوجدوها تفيد الإباحة بقيدين . كها بينا ‏ 
فدعوا إلى التقيد الذى يشبه المنع ٠‏ ونادى بالتفكر فى ذلك الأستاذ الإمام 
الشيخ محمد عبده ی دروسه وبعض تقريراته » واستفاض بالحديث فيه ی 
مجالسه . حى أنمرت كلاته فى بعض تلاميذه وآ تت الدعوة أكلها » فوجدت 
بعد نحو عشرين سنة من وفاته مقتر حاث تتضمن تقييد تعدد الزواج قضائياً 
بالقيدين السابقين . وهو العدل » والقدرة على الإنفاق . وكان ذلك فى اللجنة 
انی ألفت فى أكتوبر سنة 1455 » إذ كان المشروع الذى قدمته مشتملا على 
ذلك : كا بينا فى مقدمة هذا الكتاب . ولكن بعد الفحص والأحيص » 
وامحاوبات امختلفة بين رجال الفقه ورجال الشورى . رأى أولياء الأمر 
العدول عن ذلك . وجاء المرسوم بقانون رقم ٥۲‏ لسنة ۱۹۲۹ خالياً منه » 
وقد ذكرنا خلاصته فی مقدمة كلامنا . 

وأ سنة ۱۹٤۳‏ همت وزارة الشئون الاجماعية أن تنشر المقبور » لأن 
وزيرها إذ ذاك ظن أنه يصلح الحياة» ولكن عدل وشيكا عا هم به » فكان 
له بذلك فضل . 

ولقد جاء من بعد ذلك وزير آخر ؛ وجعل من أعظ ما يعى به هذه 
المسألة » فأعاد نشر الدفين » وهم بأن يقدمه لدار النيابة ليأخذ سيره » ولكنه 
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بعد أن خطا بعض اللحطوات ونبه إلى ما فيه من حطر امتماعى )١(‏ أعاده 
مشكورا إلى حيث كان.. ولكن هذه المشروعات الى لم تم فى مصر أخذت 
طريقها القانونى فى سوريا ٠‏ فقيد التعدد وصعب الطلاق ٠‏ وتؤنس اسملت 
استقلالها بذلك البدع » فقيدت الطلاق والتعدد . 


هلا إن هذا التفكر الذى ساقه الأستاذ الشيخ محمد عبده ى دروسه 
وتقريراته ومجالسه » والذى صار مشروعا من بعد : وتناولته الأقلام 
والوزارات - أساسه جعل القيدين المذكورين فى الآية الكر عة مخرجان عن 
التكليفات الدينية الى تكون بين العبد وربه إلى التطبيق القضائى ٠‏ فيمنع 
القاضى توثيق عقد زواج من له زوجة إلا إذا تأكدت عدالته وقدرته على 
الإنفاق على زوجته وأولاده › وسائر من نجب عايه نفقته ٠‏ وهنا نقرر أن 
الآية ليس فى ظاهرها ما بمنع ولى الأمر أن مجعل هذين القيدين ى موضع 
التطبيق » وأيس ف الكتاب ما بحرم بصفة قطعية على ول الأمر فى مصر أن 
يسلك هذا المسلك ‏ ولكن أمامه إجاع المسلمين من لدن عصر النى صلى الله 
عليه وسلم وعصر الصحابة إلى عصر الأستاذ الشيخ محمد عبده » وماعلمنا 
أن النى صلى الله عليه وسلم منع زواج أحد لعدم قدرته على الإنفاق » أو 
«العدم إثباته العدالة ‏ ولم نعرف أحداً من الصخابة أمر أن يتحرى هذا التحرى 
عند التعدد › ولامكن أن نفرض العدالة المطلقة والقدرة ف عهدهم > فإن 
الناس فى كل عصر . فم البر والفاجر » والعاجز والقادر . 

وإن اجتّزنا هذا الحاجز الحصين › واتجهنا إلى المشروع فق ذاته من 
'حيث صلاحيته » فهل نجد فيه صلاحية . وهل نجد الطريق معرداً لتطبيقه !. 

إن الطريق ليس معبد » إذ كيف يعرف القاضى أنه سيعدل ولايظلم › 
وهذه حال لاتعرف لأشد الناس صلة بالزواج فضلا عن القضاء الذى يوجب 
عله ألا يتصل بالحصوم اتصالا ش خصياً ؟ أيسأل الشهود › وأكثرهم يصطنع 
الكذب » أم يعتمد على الشبادات الرسمية ؟ ثم القدرة على الإنفاق › 


(۱) قد كتبنا فى هذا بحثاً ناقشنا فيه الاشروع » وكان يقيد التعدد والطلاق ونشر فى مجلة 
القانون والاقتصاد فى العددين الأول والثال للسنة الحامسة عشرة . 


ده 


ما مناطها ؟ أحال الزوجة الحديدة أم حاله هو » وإذا اعترت حاله » ورضى 
بأن يضيق قليلا بعد سعة فى سبيل ذلك الزواج ٠‏ وهى ف معدلا تفل اليش 
الضرورى أيسوغ للقاضى أن عنعه . محجة أنه بحب أن يعيش فى رفاهية » 
ومحرم من حلال . ١‏ ش ۰ 

ثم إن هذا يكون تدخلا فى حرية التعاقد لايتفق مع المقرر الآن فى 
القوانين الحديثة ا رحد ما يسوعه: ؟ لفك + كروا براك له فد کیا أن 
التشرد ينتج من تعدد الزوجات مع الفقر . وقد بين الإحصاء أن تعدد 
لوجاك لضن هو الست ف كيرةة المشر ديق . فكذب الدعاة تكذياً قاطعا » 
لامجال للريب فيه . وإن شبادة الأرقام أصدق شهادة . 

وقد أثبتت الدر اسات الاجماعية العميقة أن سبب النشر د هو عدم مر اقبة 
الأولياء على النفس . 

ش ولكن الباعث الذى بحرى على الألسنة من قدم الزمان هو المساواة بين 
الرجل والمرأة . وقد قلنا فى رد ذلك « إن الحقوق والواجبات فى المسائل 
الاجماعية ليس أساسبا التساوى المطلق . كالمعادلات الحندسية والحر › بل 
أساسها المز ان الاجماعى . فهو الذى يعطى الحقوق والواجبات ٠‏ ويوزعها 
على الرجل والمرأة بالشكل الذى ينتظم به الاجماع . وقد يكون التعدد واجباً 
اجتاعياً إذا نقص العدد فى الرجال بالحروب » )١(‏ 

وهب الباعث كان محققاً . فهل النتائج حسنة ؟ إن الأمور الاجماعية 
لاتقاس ببواعها . بل تقاس بنتائجها . فقد يكون الباعث نفعاً » والنتيجة 
ضرراً فيوازن بينهما » وإن منع التعدد مع إحجام الناس عن الزواج الآن 
يضر النسل والأخلاق فى الأمة » ونحن فى زمن تكاثر الأمم غر ها بعددها , 
لأنه قوام عتادها . 

ولو أخذ بالمشروع فنع القاضى اثندن اسہوی كلاهما صاحبه من 
الزواج ٠‏ فهل تنقطع العلاقة ؟ إن كلمة الشيطان تحل محل كلمة الله الى 


)0 راجم البحث المنشور فى محلة القانون والاقتصاد النة الحامسة عشرة ص ٠۸١‏ . 


.-_ 


منعها القاضى بأمر المشروع . فيكون الفساد . ويكون الأولاد الذين لأآباء 
لم : وهنا عاد اأررجل إلى زوجته الأولى . وعادت المرأة إلى أسر ها . 

وأخيراً : إن الاجماع فى مصر مازال يفرص إباحة التعدد . مادامت 
الشبوات مستحكة 3 ومادام الشعب لم يتعلم 5 ومادام الر جال بير ددون بين 
حلال معيب . وحرام لاشك فيه . والحلال المعيب هو الزواج مع التعدد , 
علموا الشعب ١‏ وارفعوا مستوى حياته . لابكن بعدذلك تعدد )١(‏ . 

هذا وإن التعدد قد أخذت نسبته تقل حى وصلت إلى مادون الثلائة فى 
كل وقائع الزواج . 

كلا ا زواج الأمة وعنده حرة : من عنده حرة لامجوز أن يتزوج 
أمة » حى تطلق الحرة » وتنتهى عدا » وذلك لأن الزواج من الإماء ثبت 
لمن لايستطيع الحرة . لقوله تعالى : ١‏ ومن لم بستطع منكم طولا أن يتكح 
المحصنات الموْ منات فا ملكت أعانكم من فتياتكم ا لمؤمنات ع عاجرا عن 
الحرة من كان مز وجا منبا فعلا . > فلا ضرورة لزواج الأمة . ولأن ى 
إدخال الأمة على الحرة إنحاشاً ها وإيذاء لعز تما ٠‏ ولامجوز ذلك وعنع . 

ولقد أخذ الشافعى بنص الآية . فلم جز الزواج من الأمة إلا إذا كان 
عاجزاً عن مئونة الحرة . والحنفية لعدم وجود «قياس ضابط للقدرة جعلوا 
المانع أن يكون فى عصمته حرة فعلا . 





ولاشك أنه لارق الآن ى جمهورية مصر العربية . فليس هذه المسألة 
موضوع › ولكن ذكرناها تتمها للبحث ونکتی فی بيامها بذللك القدر 

الا ل زوجة انغير و معتدته : حرم على الرجل زوجة غيره ومعتدته 
سواء أكانت معتدة هن طلاق . أم كانت معتدة من وفاة » وذلك لحق غيرهء 
ولكيلا تختلط الأنساب ٠‏ وقد ثبت ذلك بالقرآن الکر م ٠‏ فقد قال تعالى فی 
آيات التحر م « والحصنات من النساء ٠‏ والمر اد بالمحصنات هنا ذوات الأزواج» 





)0920 البحث المذكور . 


الاو 


وثبت حرم المعتدات من طلاق بعوله تعالى : « والمطلقات يتر بصن بأنفسين 
ثلاثة قروء » )١(‏ . 

وثبت حرم المعتدات من وفاة بقوله تعالى : « والذين يتوفون منكم 
ويذرون أزواجاً يتربصن بأنفسهن أربعة أشهر وعشرا » . 

والحكة فى تحر م معتدة غيره هى أن الزواج مازال قائما » فحق غيره سا 
مازال باقيا ببقاء آثاره » ولحشية اختلاط الأنساب منع ذلك » و إن هذا 
لايثبت إذا كانت المعتدة معتدة منه هو . ولو كان الطلاق بائنا » فإنها حل 
له من غمر عقد ومهر › إذا كان الطلاق رجعيا » ولاتعود إلا بعقد ومهر 
جديدين إذا كان بائنا يينونة صغرى » أما إذا كانت البينونة رى . وهی 
ماإذا كان الطلاق هو المككل للثلاث فإنها لاحل له إلا بعد أن تتزوج زوجا 
غيره على ماعلمت (۲) . 





)١(‏ القروء هى الحيضات عند أنى حنيفة وأصمابه وهى الأطهار الى تكون بين الحيشات 
على مذهب الشافعى . ا 

(؟) هذا إذا كانت العدة من عقد » وإذا كان هناك وطء من غير عقد صميح > فإن كانت 
هناك شبهة تمحو وصف الجر يمة » فإن العدة تثبت . وتكون كمدة النكاح الصحيح › ولا يحل 
لأحد أن يتزوج المعتدة حى تنتّهى العدة » وإذا كان الوطء زفى فإنه لا عدة منه » لأن الزفى 
لا يثبت حقاً من الحقوق.» ولكن هناك أمران : 

( أحدها ) أن بعض الفقهاء لا ييز الزواج من الزانية حى تتوب » فعند هؤلاء لا يباح 
الزواج منها إلا من زف بها ( والأمر الثانى ) أنه وقد ورد الى بالآثار عن سى الإنسان زرع 
غيره أى عن وطء الزانية » وبالبناء عل ذلك قد اتفق الفقهاء الذين أجازوا زواج الزانية عل 
جواز زواجها من زف ہا ووطكها . لأن الل منه إن كانت حاملا منه » أما إذا كان مريد 
زواجها غير من زف بها وهى غير حامل » فإنه يحوز عقد الزواج علها عند هؤلاء الفقهاء 
والدخول بها » ولكن كره محمد الدخول قبل استبراء رحمها لجواز أن تكون حاملا . أما إذأ 
كانت حاملا ثبت جلها » فقد.قال أبو حنيفة و الشافعى و »مد : إنه يحوز المقد علا و لكن لا يدخل 
بها إلا بعد الوضع » و جواز العقد لبا حلال ولا نص ولا قياس على نص ممنع الحل و يقبت التحر مم » 
وأما عدم الدخول بها فلا رواء الثّر.ذى أن ردول الله صلی الله عليه وسل قال : ( لا بحل 
لامرىء يمن بالله واليوم الآخر أن يسى ماؤه زرع غیره a‏ 

وقال أبو يوسف" ومالك وأحمد فى رواية عله وزفر : لا يصح العقد عل الزانية الحامل 
لحق الحمل إذ لاسجناية منه.» ولأنه باتفاق الفقهاء لا يحل الدخول بها ؛ والدخول حك ملاز م 
لمقد ء فإذا منع الدخول منع العقد » إذ منع اللازم منع للملزوم؛ فلا يحل الزواج حى تضم = 

( ۷ س الأحوال الشخصية ) 


— ۸ 


۸ - الملاعنة حى يكذب نفسه : من المقرر أن من يرى امرأة بالزنى 
من غر إثبات كامل أى أربعة شبود عدل يقام ل القذف › وهو 
ثمانون جلدة » ولاتقبل له شهادة أبدا » لقوله تعالى : ١‏ والذين يرمون 
الحصنات ثم لم يأتوا بأربعة شهداء فاجلدوهم تمانين جلدة » ولا تقبلوا لم 
شبادة أبداً » . ا 

ولكن إذا طبق ذلك على من يربى زوجته يكون فى ذلك حرج شديد » 
وخحصوصا أن مظنة الصدق قائمة » إذ لامكن أن يرمها من غير شبة قوية 
دفعته حتى إنه لبر وى ابن مسعود أن أنصاريا دخل على الى صلى الله عليه وسل 
فقال : « يارسول الله أرأيم الرجل جد مع أهله رجلا » فإن قتله قتلتموه » 
وإن تكلم جلدتموه » وإن سكت سكت على غيظ » اللهم افتح » . 

ولهذا الحرج الذى ضورته تلك الكهات القوبة الى جاءت على لسان ذلك 
الأنصارى كان حكم من يرى زوجته بالزنى هو اللعان › واللعان أن يقسم 
الرجل أربع مرات بالله بأنه صادق والحامسة أن عليه لعنة الله إن كان من 
الكاذين » وتقسم هى أربع مرات إنه لمن الكاذبين » والحامسة أن علها 
غضب اله .إن كان من الصادقين . وقد بينت الآبة الكر عة فى سورة النور 
حقيقته فقد قال تعالى : وان ررق ازواجت 1 ولم يكن لم شبداء إلا 
أنفسهم فشهادة أحدم أر بع شبادات بالله إنه لمن الصادقين ٠‏ والحامسة أن 
لعنة الله عليه إن كان من الكاذبين. ويدرأ عنها العذاب أن تشهد أربع شبادات 
بالله إنه لمن الكاذبين > والحامسة أن غضب الله علها إن كان من الصادقين » . 

فإذا حلف الرجل . وحلفت المرأة . فقد تم اللعان » ومن آثاره أن ينق 
نسب ولده إن كان موضوع الرى بالزنى تى الولد »> وأن بفرق بين 
الزوجمن » فلا يتعاشرا ولا نحل له أن يعقد علما أبداً »إلاإذا كذب نفسه » فإذا 
فعل أقم عليه حد القذف » وغَاد الخ فيجوز أن يعقد علها من جديد : 
د وإذا تزوج رجل امرأة وثبت أنها كانت حاملا وقت العقد بأن أنت بالولد لأقل من سعة 


أشہر » فإن العقد يكون فاسداً » لفرض أن الحمل من غير زى » إذ حمل حال المومن على . 
الصلاح ( راجع الزيلمى ) . 1 


ع الها يت 


والسبب فى ذلك التفريق » وتحرم الزواج أن الثقة بينهما قد فقدت > ولا 
ممكن أن بقوم زواج ليس أساسه الثقة » واطمثنان الرجل إلى أهله فى الحافظة 
على عر ضبا وعر ضه > فإن كذب نفسه عادت الثقة فيجوز العقد . 


. من لاتدين بدين سهاوى » وحل الكتابيات - اتفق الفقهاء. على 
أن المسل لاجوز له أن يتزوج من لاتدين بدين سهاوى » ويقصدون بالدين 
السمأوى الدين الذى كان له كتاب منزل فى زمن نشأته » وله نی مبعوث ذكر 
فى القرآن الكريم » فكل من تكون غير متدينة بدين سماوى ببذا المعى لاحل 
الزواج مها » وتعتير كالمشركة لامجوز تسل العقد علما ولكون داخلة ل 
.موم الى فى قوله تعالى : « ولاتنكحوا المشركات حى يؤمن › 0 
:مؤمنة حبر من مشر كة ولو أعجبتكم . ولاتنكحوا المشر كين حى يؤمنوا ؛ 
- ولعبد مؤمن خير من مشرك » ولو أعجبكم » أولئك يدعون إلى النار » والله 
يدعو إلى الحنة والمغفرة بإذنه » . و عقتضى هذا لاحل للمسام أن يتزوج وثنية» 
:أو بوذية أو بر همية » لأن كل أولئك لم يكن لم كتاب مزل > ولم يعرف لم 
تی مبعوث ذكره القرآن » ولو كانوا قد حر فوا الكلم من بعده عن مواضعه؛ 
-وإن.الآية الكر عة تشير إلى الحكمة فى حرم الزواج من هؤلاء » إذ يدعون 
إلى الثار » أى أن"المرأة تسنهوى الرجل محسها » ورفق طباعها » وحسن 
تدبير ها » فيستحسن ماتستحسن » ويسهجن ماتسبجن » خفلا يستنكر أوثانهاء 
أو لاسا » وأول الشر استحسانه » وإن ذلك إن لم يقده إلى ديا » 
يضعف الإحساس بدينه فی نفسه فيسبين بالفرائض » وإن نابذ دیا كل 
المنابذة » وأبدى استنكاره كانت الحفوة الى لايكون معها التقاء تكون به 
عشرة زوجية صحيحة . ۰ 

. هذا وإن التنافر بين الإسلام والأديان الوثنية شديد لامكن أن تكون معه 
فى الأحوال العامة عشرة متلاعة متفقة » وكيف تتصور عشرة بين زوجين 
أحدهمًا يتقرب إلى الله سبحانه بذبح بقرة وتوزيعها صدقات » والثانية تعبد 
هذه البقرة أو على الأقل تقدسها » إنه لامكن أن تكون عشرة إلا إذا كان نة 
استہواء شديد نفسد دينه » فيكون التحر م من هاهنا . 


ا حم 


رق كلتا الخالين يكون الأولاد ی نشأة تفسد ديهم » وحقاً : « أولتك 
يدعون إلى الثار » . 

و ا RR‏ 
فيجوز أن يتزوج الهودية والنصرانية وذلك : أولا - لقوله تعالى : « اليوم 
أحل لكم الطيبات وطعام الذين أوتوا الكتاب حل لكم وطعامکم as‏ 
وامحصنات من المؤمنات > والمحصنات من الذين أوتوا الكتاب من ق 
وهذا نص صريح محكم فى حل نساء أهل الكتاب » إذ هذه الآبة من آخر 
القرآن نزولا » أو هى فى آخر السورة نزولا على الأقل . 

ثانيا ‏ ولأن الصحابة قد أجمعوا إلا عبدالله بن عمر على أن زواج الكتابيات 
بجوز » وقد روى أن بعضهم تزوج كتابيات فعلا كطلحة ابن عبيد الله . 

جب أن نقرر هنا أن الأولى للمسلم ألا يتزوج إلا مسلمة لما الألفة من 
كل وجه . ولقد كان عمر رضى الله عنه یہی عن الزواج من الككتابيات إلا 
لغرض سام » كار تباط سياسى يقصد به جمع القلوب وتأليفها أو نحو ذلك . 

وإنما فرق الشارع الإسلامى بن الوثنية والكتابية ؛ لأن الوثنية كا قلنا 
لاتلتى فى جملة مبادنها الحلقية مع المسلم > بل ديما منافر كل المثافرة لدينه » 
فإما أن تسهويه فتضعف دينه وتفسد نسله » وإما أن تكون المنافرة > 
فلا تكون عشرة + 1 

أما الكتابية فإنها فى لب الفضائل الاجماعية تلتى 0 إذ أصول 
الأديان السهاوية إن أصلها واحد 5 فدوام العشرة معتدلة من غم غير اسهواء 
ممكن > على أن الأولى كا قلنا ألا يتزوج المسلم غير مسلمة . 

هذا ومن ن المقرر أن المرتدة عن الإسلام لاتعتر ذات در ين ء ولو انتقلت 
من من الإسلام إلى دين كتانى » ولذلك لاحل للمسلم أن يتزوج مرتدة » كا 
لا تز وج المسلمة مرتدأ , LS‏ رومع الكاح ومني 
ال ال لي ا 





. بعض قليل من الصحابة » وبعض من الفقهاء » لم يحنوا زواج المل بالكتابية‎ )١( 


HEE, ١1 ع‎ 


من ارتد فى حكم الميت . وإذا كان كذلك وفسخ نكاح بردة أحد طرفيه › 
١‏ - ولقد اتفق العلاء على أن عبدة الأوثان مشر كون لاتنكح نساؤهم . 
وعلى أن البود والنصارى كتابيون تنكح نساؤ هم > واختلفوا ىق بعض 
الطوائف القدمة الى لايزال بعضها قائماً الآن . أتعتير كتابية فتجوز نساؤها 
امسيلم أم مشر كة فلاتحل » ومن هؤلاء الصابثة » وهؤلاء من سكان العراق 
فى القدم . وبقيت منهم بقية فى الإسلام . وقد أعانوا أنفسهم طائفة من 
النصارى . ولكلهم كانوا يقدسون الكواكب » وه فى عامة أحوالم أكم 
اناس لاعتقادهم و طق وسهم الديئية» وقد اختلف فقهاء المذهب الحنى بشأنهم » 
فقال أبو حنيفة إنهم من أهل الكتاب فتحل نساؤهم . ويظهر أنه نظر إلى 
ظاهر حالم . واعتبر هم فرقة من النصارى . وقال أبو يوسف ومحمد لانحل 
نساؤهم لانم ايسوا نصارى » وليسوا أهل كتاب ٠‏ لأبهم يعبدون الكواكب 
ولیس الاختلاف کا ترى اختلاف رأى » بل هو اختلاف فى حقيقة أمرهم » 
والواقع أنهم يكتمون ديهم » ولايزال ااناس مختلفين فى حقيقة ديهم إلى 
ايوم . ومن بى منهم لاتعرف حاله . وقد قال الخصاص ف أصلهم « وأصل 
اعتقادهم تنظم الكوا كب السبعة وعبادتها > وامحخاذها الهة > فهم من عبدة 
الأوثان فى الأصل ٠‏ إلا أنهم منذ ظهر الفرس على إقلم العراق » وأزالوا 
ملكة الصابشن لم سرو ا على عبادة الأوثان ظاهراً 3 لم عون 
ذلك » وكذلك كان أهل الشام والجزيرة صابئين » فلما تنصر قسطنطين 
حملهم بالسيف على الدخول ف النصرانية » فبطلت عبادتهم الأوثان من ذلك 
الوقت › ودخلوا فى عمار النصارى فى الظاهر › وبق کشر مہم على تلك 
النحلة مستخفين بعبادة الأوثان » فلما ظهر الإسلام دخلوا فى جملة النصارى 
إذ كانوا مستيخفين بعبادة الأوثان . كاتمين أصل الاعتقاد » وهم أكتم الناس 
لاعتقادهم - وعم أخذت الإسماعيلية كمان المذهب » . 
وإذا كانوا ب يكتمون عقائدم على ذلك النحو » فقد جرى الحلاف فى 
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حقيقنهم واختلف الح بسب ذلك الاختلاف » وإنى أميل إلى رأى 
الصاحبين اللذين منعا عة الزواج من نسائهم . 


س ۱۰۳ — 


۲ - ولقد اتفق الفقهاء على أنه لا مجوز للمسلمة أن تتزوج غير مسم 
سواء أكان مشركاً أم كتابياً > وقد ثبت ذلك التحر م بنص القرآن والسنة 
والإحماع » أما الكتاب فقؤله تعالى : ويا أا الذين آمنوا إذا جاءم 
المؤء.نات مهاجرات فامتحنو هن › الله أعلم بإمانبن » فإن علمتموهن مؤمنات 
لا ترجعوهن إلى الكفار » لاحن حل لم + ولا هم يلون لمن » وأ السنة » 
فقد وردت الآثار الصحاح عن السلف الصالح ١‏ جع کاو يفرقون بين 
النصرانى وزوجه إذا أسلمت » روئ أن رجلا من بى بن انلعف زوجه 
وأنى هو أن يسم ففرق عمر بینہما » وروی عن ابن عباس أنه قال : ٠‏ « إذا 
أسلمت النصرانية قبل زوجها فهى أملك لنفسبا » ومبذا استفاضت الأخبار 
عن أصحاب الرسول » وهو أمر لايعرتف بالرأى ٠‏ قلايد أن يكونوا قد 
معو من الرسول صلى الله عليه وسل ما بنوا عليه حكهم > وقد انعقد 
إجاعهم على ذلك . فكان ذلك ثابتاً بالإجاع مع أن نص القرآن حجة قاطعة 
لامجال للشلك فما . 

لق قرر الفقهاء بناء على هذه القاعدة » وهى : أن المسلمة لاينعقد 
زواجها على غير الل > أنه إذا أسلمت الزوجة وزوجها باق على ديه » 
وامتنع عن الإسلام يفرق بينبما » لأن عدم قيام سبب من أسباب التحر.م 
شرط لإنشاءالنكاح ٠‏ وشرط لبقائه ء فلا ينشأ التكاح إلا إذا خملا الروجان 

من أسباب التحر مم » ولايبى إلا ببقاء الحلو من ذلك . ْ : 


۴ - ومع اتفاق الفقهاء على أنه إذا أسلمت الزوجة وامتنع زوجها 
عن الدخول ف الإسلام يفرق بينهما - قد اختلفوا على وقت التفريق» فقال 
ابن عباس رضى الله عنه تقع الفرقة من وقت الإسلام > وکأنہا وقعت وقت 
أن أسلمت وإن كان شرطها أن يعرض عليه العام 2 ومتنع ءلأن الأحكام 
تستند إلى أسبامها » والسبب كان وقت إسلامها أو على الأقل عدم الحل كان 
من وقت إسلامها » ولكن قد اتفق فقهاء الأمصار على أن الفرقة لاتقع وقت 
الإسلام ولكن تقع بعده لأن السبب ف الفرقة ليس هو الإسلام » إتما السبب 
فما فهو الامتناع عن الإسلام» وليس الإسلام وحده سبباً الفرقة بين زوجين 


EE‏ ل 


وقد اختلفوا بعد ذلك فى.وقنها » فالك والشافعى وأحمد وغيرهم قالوا إن 
الفرقة تكون بعد أن تنهى عدا » فإن أسلم فى أى وقت قبل اننهاء العدة فهى 
زوجته» وقال أبو حنيفة والصاحبان » إن كانا ذ ميين فى دار الإسلام وقعت 
الفرقة من وقت الامتناع عن الإسلام بعد عرضه عليه » لأن الامتناع هو 
سوب الفرقة فتكون من وقته » وإن كانا حر بين وقعت الفرقة بيدبما بانماء 
العدة لابذات الإسلام ؛ ولابالامتناع عنه » وإن حرجت مهاجرة إاينا كان 
اختلاف الدار كافياً للفرقة من غير حاجة إلى انتظار عدة . 

4م ومن اللحق علينا فى هذا المقام أن نذكر ما بحب توافره ليعتر 
الشخص قد دخل فى الإسلام » ثم الاثار المرتبة على دخوله . وقد ذكرنا أنه 
إذا أسلمت الزوجة وأنى زوجها الإسلام يغرق بينهما > ونجب علها العدة 
إن كان دول » وجب المهر » وزإن لم يكن دخوله لا حقيق ولا حکی 
لاتثبت عدة » ويجب نصف المهر » أو المتعة إن لم يكن نة نهر مسق 
وقت العقد » وإن أسل ازوج وزوجته كتابية بقيت فى عصمته » ولكن 
ملك عاءها ك ما ملك الزوج الملم ‏ فله حق تطليقها . 
علا إلى أن يبلغ العدد معها أربعاً » لأنه إذ قد دحل فى الإسلا صارت 
له حقؤق المسم . 

ولكن متى يعثير مسلماً ؟ مجرد أن يقول : «لا إله إلا الله عمد 
رسول الله » آم لابد من الإشباد ويكتنى به » أم لابد من شروط أخرى » 
يجب بيان ذلك » لمكان هذه المسألة من الحطر الاجماعى › ولاحاذ بعض 
الناس فى مصر الأديان.هزواً ولعاً » فإنه يعلن الشخص إسلامه » ليفرق 
بينه وبين زوجه » أو لينزوج مسلمة » حى إذا قضى لبانته عاد إلى دينه . 
أو.أظهر حقيقته بعبارة أوضح » وقد كان ذلك موضع نظر أمام ا 


.0 الجنايات . 


لهذا نقول : إنه لا حاجة إلى الإشباد الشرعى لوصف الشخص 
بالإسلام » بل الإشهاد توثيق » والغرض منه الشبر والإعلام > وعده فى 
الاحصاء فى صفوف المسلمين » وإنما الأمر الجوهرى هو شبادة أن لا إله 
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إلا الله وأن محمداً رسول الله وأن يظهر منه الإذعان لكل ما جاء به الكتات 
والسنة » وكل ما ثبت من الدين بالضرورة . 

ومن المقرر أن الشريعة لاتنظر فى الحكم على الشخص بالإسلام إلا 
بالظاهر فإذا شبد الشخص بشبادة الإسلام فهو مسام > بشرط ألا يظهر منه 
فى عامة أحواله ما ناقض معناها » أو مایدل على أنه مازال على دينه القدم(١)‏ 

وقد فهم بعض الناس أنه إذا نطق بشبهادة الإسلام ٠‏ فهو مسلم » وإن 
كان يظهر منه ماينافها » كسيحى يعلن الإسلام » ويسهم فى نفقات الكنيسة› 
ويتخذ الصليب شعاره » ويصلى صلاة المسيحيين » وأدلى بعض الحاممن بذلك 
لدى القضاء » والحقيقة غير ذلك » وهذا ننقل لك النصوص المقررة للحقيقة. 

جاء فى شرح العقائد النفسية للتفتازائى : « لو فرضنا أن أحداً صدق 
بجميع ماجاء به البى صل الله ءايه وسلم وأقر به » وعمل به ومع ذلك شد 
الزنار (۲) بالاختيار » أو سجد للصم بالاختيار تجعله كافراً » لأن اانى صلى 





)١(‏ وقد جاء فى أحكام محكة الأحوال الشخصية المستأنفة ما يفيد أنها أخذت بأن التردد 
عل دار العبادة الحاصة بديئه الذى انتقل منه إلى الإسلام دليل على أنه لم يدخل فى الإسلام » فقد جاء 
فى الحم الصادر بتاريخ ٠١‏ يونية سنة ١485‏ ما نصه : 

« ومن حيث إن المحكمة ترى ما سبق إيراده من وقائع أن الزوج فى استماله حق الطلاق » 
وذلك بقطع النظر عن جدية إسلامه أو عدم جديته » وما ثبت من أن الزوج تردد على دار العبادة 
ألدين الذى كان يمتنقه حين الزواج رغم إشبار إسلامه المزعوم ترى المكمة فى استمال حق الطلاق 
هذا استمالا غير مشروع ٠‏ وهى إسقاط حك النفقة الصادر للمستأنفة طبقاً لأحكام شر يعة المقد » 
ويتعارص مع قواعد النظام العام الى تقرر قداسة الحقوق المكتسبة بقدر تقريرها حرية العقيدة ». 

ونلاحظ أن الحم أشار إلى عدم جدية إرادته الإسلام بدليل تردده على الكنيسة بعد إعلان 
إسلامه » وكنا ئود أن تكون هذه أساس الحم : لآن شبر الإسلام باطل ما دام يتعارض مع 
شبادة أن لا إله إلا الله وأن عمداً رسول الهء وهو تردده على الكنيسةءوهذا لا مكن أن يكون 
مسلماً ؛ وبذلك تسل له كل النتائج » وهو وجوب تنفيذ حك النفقة السادر من المجلس الى » 
وبذلك لا يكون الطلاق واثماً » أما أن محم بإسلامه و بوتوع الطلاق » ثم تنفيذ جک صادر من 
محكة لا يتبعها ممقتضى دينه الجديد فذلك مالا توافق المحكةالموقرة عليه » على أن النفقةعلى المعتدة 
واجبة بحم الإسلام » فكان يصح تقريرها على هذا الأساس . وإنا نرى أن الأمثل فى هذه القضايا 
الى يقوم فما الدليل على بقائه على دينه القديم هو الك ببطلان إسلامه و بطلا ن كل ما اتبنى على 
الإسلام . 

(؟) الزئار بهم الزاى فسر فى القاموس بأنه ما يشاهد على وط يعض التصارى والفووس 
فهو حزام خاص . 
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الله عليه وسلم جعل ذلك علامة التكذيب والإنكار » ولقد جاء فى حاشية 
الشرح السابق مانصه : « المذكور فى شرح المقاصد وغيره أن الإعان المنجى 
لايقارن شيا من أمارات التكذيب » 8 التصديق ا لشىء مہا 
لااعتداد به ) . 

ولقد جاء نى حاشية العقائد العضدية : لما كان التصديق أمراً مبطناً اغتر 
عه مابلا هليه وهو التفتديق الان أ الا لان اف بالختيادة 
فى الشرع قائم مقامه مالم يظهر خلافه قولا أو عملا 

هذه نقول تثبت أن النطق بالشهادتين بجحب 5و يقئرن ممايدل على التكذيب 
كأن عن تقض إسلامه » وهو لاينقطع عن شعائر الدين الذى يعلن أنه 
تر كه » أو يعلن إسلامه » وهو لايزال حمل الصليب . فإنه فى هذه الأحوال 
وما يشبها لايكون مسلماً › > لأن الشبادة القواية قد اقترن بها ما يكذما . 

. وإنه بحب أن يتنبه القضاء لذلك » ويتحققه إن بدرت بوادر تعلن مستور 
أمره » وأنه مق مالا يبديه . فإن فريقاً من الناس قد اتخذوا الأديان ذريعة 
لإشباع الرغبات المادية كإعلان الإسلام 3 مسلمة » ويقضى مها أربا 
كنا ذكرنا » أو يعلن الإسلام ليطلق امرأته ٠‏ ولايسبل الطلاق فى دينه › 
أو يعلن الإسلام كيدا للأمة » وليسهل عليه تدبير الشر . 

وأى الشرع الإسلاى ما بقطع على أمثال هؤلاء الطريق ٠‏ وإنه ليحدث 
الناس من الأقضية بمقدار ما محدثون من شر » ولقد أغنانا ماعندنا من أحكام 
على أن تحدث العابثين بالمبادىء الدينية فى هذا الر مان جديداً » فلنتبع ما عندنا 
بكل مافيه » لكى تنم ذلك الشر الحديد . 

اجراءات لزواج المسلم بالكتابية 

Ao‏ — ذكرنا أنه جوز للمسلم أن يتزوج الكتابية > وأنه إن تزوج 
المسلم الكتابية يكون له علبها كل حقوق الزوج المسلم مع المسلمة » ويكون 
ا كل حقوق الملمة :مم مااع أن لاثوارث با ٠‏ لآن رط رارت 
بين المسلم وغيره اتحاد الدين » ومع ملاحظة أن الأولاد جميعاً يكونون 
مسلمين » بلا فرق بين الذكر والأنى . 


لح ا مد 


ولما كانت هناك مظنة أن نجهل الكتابية ماقرره الإسلام من حقوقوآثار 


E 2‏ او 
زواج هؤلاء الكتابيات : 3 


)١(‏ الايتولى الموثق المعين لعقود الزواج ا بالأذون ب التوثيق بل 
يتولاه القاضى الختص بنظر قضايا؛لأحوال ا اوداك بن 

أ المادة ۲۷ من لانحة المأذونين » فقد جأء ف فبا : « ليس للمأذون أن 

باش زواج من لاون له من الايا > لويم يكون أحد 
لطرفين فبا تابعآ لدولة أجنبية » أو كان غير مسلم » وزغا ذلك كله 
من اختصاص القضاة » . 

ر 0 رقف عفملة قد دون فبا ما للزوج من حقوق 

. شرعية عقتضى هذا ازواج » حى تكون على بينة من الأمر عند 

الإقدام على الزوا ج » وتتلى هذه الأحكام على الزوجة » وتفهم كل 
ماتدل عليه . لتكون عارفة مالها وماعلما » راضية بذلك ملزمة إياه . 
,(ج) وقد نص فى الوثيقة : 
١١‏ على أن للزوج أن يتزوج مثى وثلاث ورباع رضيت بذلك 
أل کھت ! 

۴ وعلى أن له أن يطلق مى شاء » قبلت أوعارضت » وإذا طلقها 
طلاقا بائنا فليس له أن يعيدها إلا بعقد ومهر جديدين » إذا كانت البينونة 
صغرى ٠‏ وإذا كانت البينونة كبرى » فليس له أن يتزوجها إلا إذا تروجت 
زوجاً آخر > ودخل ہا » ثم طلقها > وانّبت عدتها » وأنه إذا طلقها قبل 
الدخول فلها نصف المهر المسمى » وإذا طلقها بعد الدخخول فلها المهر المسمى 
كاملا أو ا ل ع ا ين اتا د 
المتعة حسب تقدير القاضى أو اتفاقهما . 

ظ ٣۳‏ وئص أيضاً على أن له أن يلزمها بالطاعة فى مسكنه الشرعى » 
وكنعها من الحروج إلا بإذنه » وإنها تستحق الفنقة وقث اازواج وف العدة . 


نت ¥ = 


£ س کیا نص TS‏ یکونون مسلمن 
تبعاً لدين أبهم . 

ر ا وھا ا عا > لأن 
شرط إرث المسلم اتحاد الدين » 'وأن الأولاد يرثون أباهم > ولايرثونها + 

5 - ونص على أن لها حق الحضانة » إذا رأى القاضى ماممنع من بقاء 
الأولاد تحت سلطانباء وأن لحا الحق فى إر ضاع أولادهاء وأن أجرة الرضاعة 
والحضانة على أبهم 


الولاية في الزواج 

5م - قد ذكرنا فى شروط نفاذ العقد أن يكون العاقد ذا ولاية لإنشاء 
العقد نافذا » بأن تكون له قدرة على تنفيذ أحكامه : لأنه صاحبالشأن فيه » 
إذ يعقد انفسه » وهو كامل الأهلية » أو يكون نائباً فى إنشائه بإنابة الشارع » 
وهو الولى على اانفس ٠‏ أو يكون و كيلا عن صاحب الشأن فى إنشاء العقد 
وتولى صيغته . : 

ولذلك محق علينا أن نتكلم فى الولاية على الزوا ج » والوكالة فيه . 

والولاية هى القدرة على إ'شاء العمّد ناذا » وهى قسمان: ولاية قاصرة : 
وولاية متعدية . والولاية القاصرة هى قدرة العاقد على إنشاء العقد االخاص 
بنفسه وتنفيذ أحكامه » والولاية المتعدية هى قدرته على إنشاء العقد الخاص 
بغير ه بإقامة من الشارع . 

والولاية المتعدية قسمان : ولابة على المال» وولاية على النفس . والولاية 
على المال هى القدرة على إنشاء العمّود االحاصة بالأموال » وتنفيذها » والولاية 
على ااتفس هى القدرة على إنشاء عقد الزواج نافذاً من غير حاجة إلى 
إتجازة أحد . 

ومن هذا يتبين أن الولاية فى الزوا ج ليست لصاحب الولاية المالية دائماً » 
فقد يكون الولى المالى هو ااولى فى الزواج » وذلك إذا كانت الولاية للأب 
والجد لأن لما الولاية المالية وااولاية على اانفس » وإذا كان الولى المالى هو 


كاه | اتن 


الوصى الحتار من الأب أو الحد . أو الوصى الذى يعينه القاضى » فإن 
الولاية فى الزواج لاتکون له > بل تكون للعصبات غير الأب والحد »› 
وأساس التفرقة فى هذه ا حال أن الولاية المالية أساسها اختبار الأمين القادر 
على إدارة الأموال » وأما الولاية على النفس ٠‏ فأساسها أن عقد الزوااج 
لاتعود مغباته على العاقدين وحدهما » بل ينال الأسرة منه شىء من العار أو 
الفخار » فكان حق زواج القاصر لمؤلاء العصبات ؛ إذه م قوم الزوجين . 

e — ۸۷‏ إلى قسمين : ولاية إجبارء 
وولاية اختيار أو ولاية الشركة » أو كا يسما أبو حنيفة ولاية استحباب(۱) 
| والولاية الأولى هى الى تعتبر ولاية كاملة » لأن الولى يستبد فيما بإنشاء الزواج 
على المولى عليه . ولايشاركه فيه أحد » وأما الولاية الثانية » وهى تثبت على 
البالغة العاقلة » وذلك لأن حمهور الفقهاء يرون أنه ليس ها أن تنفرد بإنشاء 
. عقد زواجها » بل يشاركها ولا فى اختيار الزوج » وينفرد هو بتولى الصيغة 
بعد اتفاقه معها على اازواج . ولذلك تسمى هذه ولاية الاختيار » كها تسى 
ولاية الشركة لأنه ليس له أن بجر ها » بل لابد أن تتلاق إرادتمها مع إرادة 
. الولى فى ذلك » ويشتر كا فى الاختيار » ويتولى هو الصيغة » وأبو حزيفة 
يرى أن البالغة العاقلة ليس لأحد علما سلطان فى شأن زواجها » ولكن يستحب 
أن يتولى الولى بالنيابة عنها صيغة الزواج > ولذلك يسمما ولاية استحباب . 

۸ - وولاية الإجبار عند الحنفية تنبت على القاصرين » فتثبت على 
فاقد الأهلية > وهو انون المعتوه . والصبى غير المميز واللهنونة والمعتوهة 
والصبية غير الممزة » كا تثبت تنبت على ناقص الأهلية » وهو الصى الممعز(؟). 

وبحب أن نشير هنا إلى رأى لبعض الفقهاء السابقين فلقد كان له أثر 


)١(‏ وهى الولاية على البالغة العاقلة » فيقرر حمهور الفقهاء أن علها ولاية » لأنها ليس 
ها أنتنفر د بالزواج ولا يثبتها أبو حنيفة و لكن يستحسن أن يتولى و لها المقد . 

(۲) يلاحظ أن قانون اجام الشرعية مئم سماع دعوى الزواج إذا كانت سن الزو جين 
وقت التقاضى دون السادسة عشر ة للزوجة » ا > و منم الإنشاء » و لذلك 
نتکل ف العقد على ار 3 اعتبار أن المقد يم و لايمنع انون دن عه » و التصادق عليه 
أمام المحكة إذا كانت سنهما عند التصادق مستوفية للشر وط . 


د 


ى بعض قوانين الأسرة عصر » وذلك هو رأى عمان البى » وأبن شيرمة» 
وأنى بكر الأصم > فقد قالوا إن ولاية الإجبار تكون على المحانين والمعاتيه ' 
فقط ولاتكون على الصغار قط » فليس هناك ولاية زواج قط على الصغير » 
لأن الصغر يتنا مع مقتضيات عقد الزوا ج » إذ هو لاتظهر آثاره إلا بعد 
البلوغ ء فلا حاجة إليه قبله . والولاية الإجبارية أساس ثبونها هو حاجة المولى 
عليه إلها »> وحيث لاحاجة إلى زواج بسبب الصغر » فلا ولاية تنبت 
على الصغار فيه » وقد جعل الله سبحانه وتعالى بلوغ النكاح هو الحد الفاصل 

بين القضور والكيال » فقال تعالى : « وابتلوا اليتائى » حى إذا بلغوا النكاح 
فإن آنسم منهم رشدآ فادفعوا لم أمواهم » ققد جعل الله سبحانه وتعاى ى 
هذه الآية الكر عة بلوغ سن النكاح أمارة انتهاء الصغر > وإذن فلا تمرة ى 
العقد قبل البلوغ لأنه عقد لاتظهر ثمراته قبل البلوغ » وف إثباته قبله ضرر 
بالصغير » » لأنه لايستفيد من العقد » ويبلغ فيجد نفسه مكبلا بقيود الزوجية 
وهو عقد يستمر فى أصل شرعته مدى الحياة . 

و-يذا الرآی استأنس القانون رقم 0 لسنة ۱۹۳۴ الذى حدد سن الزواج 
ومنع مماع الدعوى إذا لم تصل سن أحد الزوجين إلى القدر المحدد »وقلا 
استأنس » لأن القانون منع سماع الدعوى فقط » بيا ذلك الرأى عنع مة 
الزواج . 

وقد اسنتدل الجمهور لرأهم بقوله تعالى فى بيان العدة : واللانى لم 
حضن . فبين مبذا عدة الصغيرة ة الى لانحيض » وهذا دليل على ععة الزواج » 
إذ لاعدة إلا من فرقة لى زواج صميح › وقد استفاضت الأخبار الصحاح 
يعقد زواج الصغار » فالنى صل الله عليه وسل تزوج عائشة وهى بنت سبع 
سنوات وزوج ابن عمر بنتاً له صغيرة من عروة بن الزبر » ولیس ف قوله 
تعالى ۾ وابتلوا اليتانى » حى إذا بلغوا اانكاح » ما عنع عة العقد » وكون 
العقد لاتظهر تمراته إلا بعد الكر لم منع ثبوث الولاية المالية كشراء عقار 
لايغل إلا بعد الكر فإنه جوز » مع أن ثمرات العقد لاتكون إلا بعد الكر 2 
والحاجة إلى النكاح ثابتة فى الصغر » لأن الكفء لايتوافر نى كل وقت . 
. وعساه يتوافر فى الصغر ».ويفوت بعد بلوغ الحلم » فكان الاحتياط لمصلحة 


as 


الل بلك ف اناق ا ور و 
ماعدا هؤلاء الثلاثة الذين ذكرنام » وقد وافقهم ‏ أى الثلاثة ‏ ابن حزم 
الظاهرى فى الصغير » دون الصغيرة » لأنه تتصور حاجة الصغيرة ة إلى الزواج 
دون الصغير لأن الآثار الواردة عن النى والصحابة كانت فى الصغيرات . 

4 س وقد اتفق الفقهاء على أن علة ولاية الإجبار على ا محنونة والمعتوهة 
فى اعت الل الى كال سيب السدر عن تزل المد وإدراك وجه المضايحة 
المح رة منه » وأما علة الولاية على الصغار . فقد.اتفقوا أيضاً على أن الصغر 
هو السبب بالنسبة للصغير . أما الصغيرة فقد اختلف الفقهاء فى علة الولاية 
علبا > فقال الشافعى رات 5 وحمي عل فزن : إن العلة هى البكارة » 
۰ فإذا كانت البكارة فالولاية ثابتة . ولهذا تمتد الولاية إلى مابعد البلوغ مادامت 
لاتزال بكرا » وذلك لأن البكر لاتعرف مصالحها فى النكاح وإدراك التفاوت 
بين الأزواج . وفهم الرجال » فكانت البكارة الى هى علة الولاية باقية > 
وإن زالت البكارة قبل البلوغ زالت الولاية > فإن تزوجت البكر قبل البلوغ 
ودخل مها » ثم فرق بیہما لايصح زواجها ثانياً حى تبلغ » وتشر ك مع ولہا 
فى اختيار زوجها » ولذلك معی معقول إذ لايصح تكرار زواجها ی الصغر 
لأنه لاحاجة إليه » وكانت التجربة لا تدعو إلى التكرار . لأا لم تنجح 
فتعر ف المصلحة فيه . 

أما أبو حنيفة وأ سحابه فرون أن علة الولاية فى الصغرة.هى الصغر » 
- كالصغر » إذ الصغر هو سبب العجز والعجز هو الذى وجدت الولاية لسد 
نقصه » وقد كان علة الولابة فى الصغير» فيثبت أيضآ علة الولاية فى الصغيرة» 
ولأن الحكم بأن الولاية الإجبارية تستمر على البكر بعد البلوغ مالف الآثار 
الواردة عن الرسول صلوات الله وسلامه عليه » فقد قال النى صلى الله عليه 

١‏ تستأمر النساء فى أبضاعهن » فقالت عائشة رضى الله عنها « إن البكر 
تستحى يارسول الله ؛ فقال ی « إذنها صمانها » أى سکوتہا رضاها . 

وإن البلوغ كان سبباً فى الولاية المالية الكاملة للبالغة الرشيدة على نفسها 
: ذكنالك تنبت ولاينها أمر زواجها مشتركة مع ولا أو منفردة با > عل 
اختلاف الفقهاء ى ذلك » ولقد قال فى هذا المقام ابن القع : 


س ١١١‏ س 


و إن البكر البالغة العاقلة الرشيدة لا يتصرف أبوها فى أقل شى ء من ملكها 
إلا برضاها » ولامجبرها على إخراج اليسير منه بدون رضاها » فكيفمجوز 
أن يزفها بغبر رضاها إلى من يريده هو » وهی من أكره الناس فيه » وهو 
أبغض شی ء إلا 4 ومع هذا يذ کحھا . إباه قهراً و بجعلها أسيرة عنكة # .2 
0 وإذا كنا قد استحسنا الرأى الأول ق إفضائه إلى منع الولى من زواج 
الصغر ة إذا تزوجت وكانت فرقة بعد أن كانت ثيا » ونراه أرجح فى , 
الناحية العملية من مقابله - فإنا غارف لخر البالغة الرأى الثانى الذى عنع 
الولاية الإجبارية علها بعد البلوغ . 9 

سب من له “ولأية الإجبار us‏ قاح 
حمل للأب أووصيه بالتزويج ؛ ¿ يبد أن أحمد يشرط فى ولاية الوصى 
الز ويج أن يكون الأب قد عن الزوج + والشافعى أثبت ولاية الإجبار 
للأب والحد » لأن الحد أب عند فقد الأب ء وهذا كله فى الصغر والصغيرة 
وأما فى الحنون واللحنونة ومن و فى حككهما فأضافوا إلى الأو لياء المذكورين 
الحا » وخالف الشافعى فقال : تككون له ولاية الإجبار على الحنون 
والحنونة إذا ثبنت الحاجة إلى النكاح بدليل كأن يقول طبيب عادل فى الحنوتة 
الثيب مثلا إا تشى من علها إذا تزو جت 6 أو يكون المحنون يدور وراء. 
سس د ج دواء له . / : 
ا ب dS‏ ا 
.. وحجة الأثئمة الثلاثة مالك والشافعى رايد قصرم الولاية على الأب 6 . 


٠. ٠ أو الأب والحد على رأى الشافعى أن الولاية الإجبارية لاتثبت إلا حاجة المولي‎ ٠ 
.. عليه » وهؤلاء ليسوا ف حاجة إلى الرؤاج » وعند ثبوت الحاجة فى المحاين‎ 


ورم اتيت» ولكن لأن الاب وافر الشفقة يعرف مصلحة أولاده فتييتله ١‏ ... 
الولاية لكيال شفقته » والآثار الواردة فى زواج الصغار كانت ولاية الزواج ٠‏ 
فها لأب » والحدكالاب فى كثير من الأحكام » ولذا ألحقه الشافعى به . 

ولايقاس غير الأب والحد على الأب » لأنه ليس كامل الشفقة و وافر 
الإبئار للقاصرين مثله » فلا تثبت له قياساً . 
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أا الحنفية فى اعتبارهم الولاية لكل العصبات فقد أثيتوا قولم بالقرآن 
والسنة » والقياس » فقد قال الله تعالى » « ويستفتونك فى النساء قل الله يفتيكم 
فہن » وما يتلى عليكم ف الكتاب فى یتای النساء اللانى تؤتونهن ما كتب هن » 
وترغبون أن تنكحوهن » فقد ذكرت عائشة رضى الله علها أنها نزلت فى 
اليتيمة ذتكون فى حجر ولها . ويرغب فى نكاحها » ولايقسط لها نى صداقهاء 
فهذا يدل عل أن اليثيمة > أى الضهرة الى مات أبواها' قد برغب ولا فى 
نكاخها » ولايعطها مهر مثلها » والولى الذى يتزوجها لابد أن يكون غير 
الأب والحد والعم بل يكرق ابن العم مثلا > فهذا يدل على أن العصبات 
جميعاً هم ولاية التزويج ٠‏ واللوم فى الآبة فى أنهم يتزوجون من يكز“ فى 
ولايهم من غير أن بعطوهن مهر المثل ٠‏ ولقد زوج النى بنت عمه حمزة من 
ابن أنى سلمة وهما صغيران ٠‏ ويقول فى هذا المقام السرخسى فى مبسوطه 6 
« والاثار فى جواز ذلك مشهورة عن عمر وعلى وعبدالله بن مسعود وابن 
عمر وأنى هريرة رضى الله تعالى عنهم » . 

وأما القياس فهو أن العصبات يعبت لم سلطان فى شأن زواج البالغة بعد 
بلوغها باتفاق الفقهاء » ومختلف ذلك السلطان باختلاف آر الهم مع اتفاقهم على 
أصله > فالحمهور مجعل للولى العاصب حق مشاركبا فى اختيار الزوج » 
ويتولى هو الصيغة » وأبو حنيفة مجعل له الحق فى الاعتراض » إن لم يكن 
ازوج كفؤ » بل يفسد الزواج لأجله فى بعض الروايات عنه » وهقا نوع 
ولاية . 

وإذا كان للعصباتموماً نوع ولاية بعد البلوغ › فلهم ولاية قبله : لأن 
البلوغ وبه كال العقل والتقدير من شأنه أن محو الولاية » لا أن يثبّها » فإذا 
ثبتت بعده » فعى ذلك آنا كانت ثابتة قبله » وهى بعد البلوغ تكون مشتر كة 
وقبله تكون إجبارية › إذ القاصر ليس أهلا للمشاركة فى ذلك » وكون غير 
الأب والحد شفقتهم أقل من الأب والحد لاتقتضى عو الولاية عنهما » ولكن 
يقتضى أن تكون ولايتهم دون ولايتها » وكذلك كان فإن قوة الولاية لغر ها 
دون قوة ولابهما على ماسلبين . 

» اتف أبو حنيفة وأصحابه على ثبوت ولاية التزويج للعصبات‎ - ١ 


— WF 


ولكهم اختلفوا بعض الاختلاف ف ترتيهم ؛ واختلف أبو حنيفة مع 
الصاحبن فى ثبوت هذه الولاية لخر العصات من الأقارب . 

والعصبات هم كل قريب ذكر يتصل بالمولى عليه اتصالا لاينفر د بالتوسط 
سین وهم : 

١‏ - فروع الشخص من الذكور الدين لايتوسط بينه وبيهم أنى 

؟ ‏ أو أصوله كذلك 

© وفروع أبيه الذين لاتتوسط بيئه وبيهم أتى ٠‏ كالأخ الشقبق أو 

15 ات م فروع الأحداد الذينلاتتوسط بيهم وبينه أنى کالم > وإك 

علا أبوه 5 وابن العم 5 

وإذا کان لاقاصر وى عاصب واحد اتفر د هو بالولاية ٠‏ وإن تعدد 
الأولياء قدم الفروع على الأصول > ثم الأصول عل الإخوة وأولادهم › 
وهؤلاء على الأعمام وأولادم » فإن اتحدت الحهة قدم أقر هم درجة ٠‏ فيقدم 
الأب على الحد > والاين على ابن الابن » والأخ ولو كان لأب على ابن 
الأخ » ولو كان الأخ شقيقاً » لأنه أقرب درجة » فإن اتحدت الحهة والدرجة 
قدم أقواهم قرابة » والأقوى قرابة هو من تكون قرابته لأب وأم » فيقدم الأخ 
الشقيق على الأخ لأب »> ويقدم العم الشقيق على الم لأب ء وهكذا » وإن 
اتحدت الحهة والدرجة وقوة القرابة كان كلاها ولا » وأهما زوج صح 
زواجه » فإن زوج كلاهما اعتر زواج المتقدم » فإن لم يعرف المتقدم أبطل 
زواجهما لعدم ترجيح أحدهما على الآخر . 

۲ - وقد سرنا ئى الترتيب السابق على ترتيب المراث › وقد حصل 
خلاف فى بعض ار تيب السابق » وفى بعض الأحكام » ولنذكره وهاهو ذا: 
)1( جرى خلاف فى تقدم ابن المعتوهة على أببها فى زواجها › فقد قال 

الشيخان إن الابن وفروعه يقدمون على الأب والحد » لأن ذلك هو 
ترتيب العصبات فى التوريث . وهو مبى على مقدار قوة العصوبة فى 
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فى كل جهة من هذه الحهات ٠‏ وكل درجة من درجانها » وعلى 
ذلك تكون قوة التعصيب ف الابن أ كثر من الأب » والتعصيب سبب 
الولاية » فيكون الابن أسبق . 
وقال محمد : الأب أولى + لأنه أوفر شفقة »> وأكر خيرة > فكاتت 
ولايته أقوى » ولأن الأب تثبت له الولاية على النفس وعلى المال معا > با 
الابن لاتثبت ولايته إلا على النفس › أى التزويج فقط > فكان هذا دليلا 
عل e‏ ارلا انرى د و ENI‏ 
والعصور؛ على ذلك . 
وروی عن أنى يوسف أنه قال : ہما زوج > فزواجه صميح » أى أنه 
ل ال ا 0 
ادر E CT e E‏ 
قدم الأب . 
ويقول صاحب البدائعم ٠‏ والأفضل أن يفوض الابن الإنكاح ( أى 
التزويج ) إلى الأب احتراما له واحترازآ عن موضع الحلاف » . 
( ب ) إذا كان هناك وليان فى درجة واحدة وقوة قرابة » وجهة واحدة » 
فقد ذكرنا أمهما يكونان وليين » وأمهما زوج فزواجه حيح . والزواج 
للسابق منهما » أى أن الولاية تبت كاطلة لكل و اجن منيما + وقد قال 
بعض العلاء إن الولاية تثبت ها مجتمعين » أى أنه لاحل لواحد مهما 
أن يزوج وحده » بل لابد من اجا رأمهما > لأن مصلحة القاصر. 
فى أن مجتمع رأياهما » ولأن الولاية لأجل المصلحة » وعند اختلافهما 
لاتتأكد هذه المصلحة © ' 
وحجة اأرأى ااراجح فى المذهب الحنى » وهو الأول أن الولاية لاتقبل 
الت زئة » لأن سببا سيا القرابة وهي الاتقيل التجرئة ٠‏ فإذا فت ثبتت كاملة » 
ادا کا ولو 
(ج) من المقرر أن الأقوى قرابة مقدم على من دونه فالأخ الشقيق مقدم على 
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على الأخ لأب . وهذا رأى أبى حنيفة والصاحبين » ولقد قال زفر 
إن الأخ لأب فى ولاية الزواج كالأخ الشقيق تماما لأمهما قائمان مقام 
الأب » وصلة الأخ الشقيق والأخ لأب » فالأب واحد » لارجحان 
لأحدها على الآخر فى النسبة إليه > ولأن أساس الولاية فى الزواج 
القرابة الأبوية » فلا عيرة فبا بقرابة الأم » فتعتير هنا فى حكم اللغو » 
فلا تفيد قوة ولاتر جيحا 
وحجة الإمام والصاحبين أن الولاية للعصبات وهى ف ترتيبها كالمئراث 
والأخ الشقيق مقدم على الأخ فى المرات فيقدم هنا » والأم ليست ملغاة فى 
نينس ان ماوت اعتبار ها مرجحة . 
E 0 0‏ الأشناء او الات > 
وظاهر عبارات الفقهاء أن ذلك بالاتفاق . ولكن ذكر أبو الحسن 
الكرخى أن تقدمه على الإخوة هو رأى ألى حنيفة > أما الصاحبان 
فرأ-بما أنه معهم على سواء . فهو يشارك ف الولاية الأشقاء أو الإخوة 
لأب » وذلك لأن أبا حنيفة يقدمه علهم فى المراث فيحجهم » 
والصاحبان مجعلانه معهم عصبة ٠‏ والترتيب فى ولاية الزواج يسر 
مع المعراث تماما . 
ولقد ذكر المرخبى فى رط أن الاصع هن أن تمذم الحد رأعم 
جميعاً » لآن الولاية فا فا عى الفقة معت وشفقة لحك فوق شفقة الخ 
۳ — وإذالح يكن للقاصر عصبات فإن الولاية تنتقل إلى ولى الأمر 
يتولاها القاضى الذى ذ كر له ذلك فى مرسوم تعيينه » وهذا عند أنى يوسف 
و محمد » على الر لوا الو ا و 
الأقارب على حسب قوة قرابتّهم وشفقنهم »> فتنتقل الولاية إلى الأم »م 
ثم بنت الابن ثم بنت البنت » ثم بنت ابن الابن SS‏ 
الحد أنى الأم ثم الأحت لأب وأم ء ثم الأحت لأب » ثم الإخوة والأخوات 
لأم م أولاد هؤلاء على ار تيب السابق » ثم لسائر ذوى الأرحام : المات » 
ثم الأخوال ا الأعام نم أولاد السابقين . 
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والأصل الذى قام عليه الحلاف بين الإمام والصاحبين أن الإمام يرى 
أن سيب الولاية هو القرابة وقوة الشفقة > والصاحبان يريان أن سبب الولاية 
هو التعصيب » لأن العصبات هم قبيلة المولى عليه الذين ينام عار الزواجِ 
أو فخاره » ولأن انى صلى الله عليه وسلم قال : « الإنكاح إلى العصبات » 
فقد قصر الإنكاح علهم » فكان التعصيب هو السبب . 

ووجهة نظر أنى حنيفة فى اعتبار القرابة الشفيقة سبب الولاية - أن هذه 
الولاية لمصلحة المولى علا أولا » وهؤلاء أولى من السلطان.» لأنهم 
أكثر عناية بالمصلحة منه » مقتضى صلة القرابة الشفيقة » لقد أثر عن عبداللة 
ابن مسعود الصحاى الفقيه أنه أجاز لامر أنه أن تتولى عقد الرواج لابنة لهامن 
غيره وما كان لمثله أن يجيز إلا وهو يعلم مضدر ذلك من عام الدين » والراجح 
عند كال الدين بن الهام وغيره هو رأى أنى حنيفة . 

:ة. ‏ غياب الولى القريب ؛ قد تبين مما تقدم.أن الأولياء مرتبون 5 
كل ولى أقرب محجب من بعده » فالأخ حجب ابن الأخ » والأخ الشقيق 
حجب الأخ لأب على ماعلمتنى ذلك » وإذا غاب الولى القريب غيبة مخشى 
معها'فزات الكسم إذا انظ حصورة أو استطلع رأبه » فقد قال أبو حنيفة 
وأصحابه إن الولاية تنتقل إلى الولى الذى يليه فى الدرجة )١(‏ وذلك لأن الولاية 
ثابتة للولى البعيد » ”ما هى ثابتة للولى القريب ء ولكن قدم القريب لأنه 
أولى ؛ فإذا تعذر عليه تولى العقد زالت أولويته ؛ فصار لمن يليه الحق 
فى التزويج بولايته هو ؛ لابقيامه مقام الغائب » وإنما زالت أولوية القريب 
بغيبته » لأن تقديمه كان لأنه أوفر شفقة » فيكون أشد حرصاً على المصلحة 
من غيره > ويغيبته تفوت المصلحة إذا انتظر ‏ فالسبب الذى قدمه هو 
١‏ الذى مجعل للحاضر سلطاناً بغيبته » وإنما لم تثبت ولاية القاضى لأنه لاظلم » 
حتى يرفع إليه أمره » ولان السلطان ولى من لاولى له » وهنا أولياء كثيرون 
يسبقونه . 


)١(‏ هذا وأى الجمهور » ورأى الشافمى أن الولاية تكون للسلطان » لأن الولاية لن يليه 
غير ثابتة > فبالغيامه تزول ولايته فتكون الولاية للسلطان » وقال زفر : تستمر ولاية الغائب 
وينتظر » ولا تنقل لسواء » لآن الغياب لا يزيلها فهى قالمة » ولا ظل حى يتولى القاضى رفعه . 
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وإذا ثبتت ولابة التزويج للحاضر إذا غاب من هو هو أقرب منه » فهل 
تزول ولاية الغائب الأقرب ؟ قال بعض المشايخ تزول ولاية الغائب » لأن 
الولاية تثبت تثبت لأجل المصلحة » والغيبة جعلت رأى الأقرب غير منتفع به » 
فلا تبى ولايته > ولأنه لو بقيت ولايته لأدى إلى بعض الفساد > لأنه رما 
يزوج الغائب والحاضر »2 فيفسد أحد العقدين لامحالة ولائمرة ئی بقانها » 
والذين قالوا هذا القول من المشايخ أكثر عدداً . 

وقال بعض المشايخ ا ا اه 
أن أزالت أولويته » وجعلت الحاضر فى مرتيته » وذلك لأنه لاتا بين 
الولايتين » فتجتمعان » ولذلك نظير فيا إذا كان الوليان ف فى درجة واحدة. 
وقوة قرابة واحدة » ويكون ثمة انتفاع للمولى عليه » إذ لايفوت الانتفاع 
بولاية الحاضر » الذى بجعله حضوره أكثر مراقبة للأمر » ولايفوت الانتضاع 
بولاية الغائب الأقرب الذى تجعله شفقته الزائدة أكار حر صا على المصلحة . 


46 امتناع الولى من غر سبب شرعی : إذا امتنع الولى من زواج 
تعفر ل ولاه كان يكرت الول عليه ا وأثبت الطب أن فى الزواج 
لح ار عت اه ن برت + ورجد اکت ركان تاه يدر 
سبب شرعى بره - فإن الولاية فى هذه ال حال تنتقل إلى القاضى وان ۾ 
کا ررم ادو اروت و سوط ألا يعزله ولى الأمر عن 
مثل ذلك بتخصيصه إياه » وذلك لأن الولاية للسلطان عند اختلاف الأولياء » 
لقوله صلى الله عليه وسلم « فإن اشتجروا فالسلطان ولى من لاولى له » . وإن 
ذلك الامتناع لا يقل عن الاشتجار » بل لاتخلو من اشتجار الأولياء عليه » 
إذ لاعكن أن يوافق الممتنع . كل الأولياء » ولأن الامتناع من غير سبب 
شرعى ر ت طلم رر ق ا > فهو الذى يتولى بالنيابة 

عن الولى الممتنع » كن 0 بأمر واجب عليه ويؤدى الامتناع إلى 

> فإف القاضى يتولى الأمر بالنيابة عنه إذا تعين طريقاً لرفع الظلم »ألا 
ترى أن القاضى ينيع مال المدين لسداد ديونه إذا امتنع عن البيع والسداد › 
' لأن ذلك هو السبيل لرفع ظلم المطل . 
ولأن القاضى إذ يقوم بالعقد يكون عقده نيابة عن الولىالعاضمل (أو الممتنع 
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ظلما ) عقده فى قوة عقد ذلك الولى » فإن كان الولى هو الأب كان العقد 
فى قوة عمّده » وإذا كان هو الأخ كان فى قوة عقدهء وهكذا » وإنما يعد 
الولى متنعا مع وجود حق إذا كان ممتنعاً مع و جود الكفء ومهر المثل بلاسبب . 

5 - الوصاية نى الزواج : وللأب أن يقم وصياً عنه فى الزوا ج 
كنا أن له أن يقم وصياً فى المال : قال مالك رضى الله عنه إن ذلك جائز . 
لأن الوصى نائبه بعد الوفاة > كا أن الو كيل نائبه فى الحياة » وقال ذلك 
القول ابن أنى ايى »> وقال أحمد: إن نص الأب على الزوا ج حت الوصاية 
بالزوا ج . وقال بعض الفقهاء إن كان لقاصر الأهلية ولى عاصب لابجوز 
الإيصاء : لأن الولاية للعاصب فتعيين وصى مصادمة لحك الشارع فلايجوزء 
نل يكن ر و ع 
فتقدم على ولاية القاضى العامة » ولامصادمة لحكم الشارع 

وقال جمهور الفقهاء إن الإيصاء فى الزواج لامجوز » لأن النكاح إلى 
العصبات بنص الحديث . وهذا كلام يفيد القصر علهم » لأن مصلحة الولى 
والمولى عليه تتلاق فى الزواج . ولايتوافر ذلك فى الوصى إذا لم يكن مهم » 
والمصلحة فى الزوا ج دقيقة حيط ما عدة اعتبارات » لذلك كانت الولاية لمن 
تكون مصلحتهم متفقة فى الحملة مع مصلحة المولى عليه » لاف المال فإن 
المصلحة فيه تعرف بالكتاب والحساب ». فلا حى فيجوز فى الولاية المالية 
الإيصاء . 


مرانب ولابة الاجبار 


۷ - الأساس فى ثبوت ولاية الإجبار يتكون من أمرين : 

( أونما ) الشفقة الدافعة إلى الحرص على مصلحة المولى عليه » ورعاية 
أمره فى حالة قصره » وفى قابل حياته بعده . ْ 

( ثانهما ) حسن الرأى وتخر أوجه النفع ٠‏ فإذا توافر هذان الأمران 
كاملين من غير أى شائبة تشو ما كانت الولاية كاملة » وكان العقّد لازماً 
يلزم القاصر بعد زوال سبب القصر ؛ ولايقيد الشارع ذلك الولى بأى نوع 
من القيود ٠‏ فلا يقيد بكفاءة » ولامهر الل › أما إذا نقص أحد هذين 


- ١١9 


الأمرين بأن يكون الولى غير كامل الشفقة ‏ أو غير حسن التدبير » فإن 
ارلا كرت امل 2 فلا تعمل كل الأحوال +.ولاتكون فلات من كل 
القيود » بل تكون مقيدة بالمصلحة الظاهرة . 

وعلى ذلك قسم الحنفية الأولياء إلى ثلاث مراتب : 

المرتبة الأولى : الأب والحد والابن الذين لم يعرفوا بسوء الاختيار » 
ولم يشتهروا بالمحانة والفسق › وهؤلاء إذا عقدوا فالعقد صميح لازم لا يدخله 
خيار بلوغ بالنسبة للصغار » ولاخيار إفاقة بالنسبة للمجنون والحنونة » ويصح 
العقد ويلزم سواء أكان الزواج من كفء وعهر ال محل أم كان من غر کفء 
وبأقل من مهر المئل » مما يتغابن فيه الناس أو لا يتغابنون » وذلك لأن وفور 
شفقة هؤلاء وعدم اشتهارهم مما يقنافى مع حسن الرأى > ورعاية المصلحة » 
يغنى عا عداه من القيود الظاهرة . 

وهذا رأى ألى حنيفة . ورأى الصاحبين . أن العقد لايدخله خيار بلوغ 
أو إفاقة ‏ ولكن لابد من الكفاءة ومهر المثل » إذ لايد من التقيد بالمصلحة. 
الظاهرة » وذلك لأن هذه الولابة للمصلحة . ولا مصاحة ظاهرة فى لقصان. 
المهر أو عدم الكفاءة » ووجهة أنى حنيفة أن الأب والحذ والابن موفورو 
الشفقة بنظر كل واحد منهم الف ق 
لنفسه » ويقدم على الزوا ج من غير كفء وبدون مهر المثل » لاعتبارا ت 
أخرى کالأخلاق وما يرجى من حسن الصحبة والمعاشرة بالمعروف » وغير 
ذلك من المعانى المقصودة فى الزواج ٠‏ وغير هؤلاء ليس فهم هذه الشفقة › 
فاشر طت المصلحة الظاهرة . 

المرتبة الثانية : الأب والحد والابن الذين عرفوا بسوء الاختيار أو اشبروا 
باحانة والفسق » وقد افق أب حنيفة وأصحابه على أنه لامجوز تزويج واحد 
مهم إلا.من كفء وعهر المثل » فإن زوج من غير كفء أو بأقل من مهر 
المثل لم يصح )١(‏ العقد » وإذا كان الزواج من كفء و گهر المثكل صح 





» اختلفت عبارات الكتب فى فساد هذا العقد » فعبارة ابن عابدين أنه لا ينعقد فاسداً‎ )١( 
: ولكن يكون للمولى عليه إبطاله بعد زوال سبب القصر » ولكن جاء فى البحر مائسه‎ 
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العقد لازما » وليس فيه خيار بلوغ أو إفاقة » والتقيد بالكفاءة لازم » سواء 
أكان المولى عليه ذكراً أم آنى » لأن هؤلاء وإن توافرت شفقهم لم 
يعرف حسن رأمهم > بل ساء تدييرهم > واشبروا بذلك فكانت الولاية 
ناقصة » فدرىء النقص باشتر اط الكفاءة ومهر المثل . 

المرتبة الثالثة : بقية العصبات غر الأب والحد الصحيح والابن › 
وهؤلاء شفقنهم ليست كاملة » لأن قرابتهم قرابة الحواشى » وليست من 
حيث الشفقة كقرابة الولادة » وقد اتفق فقهاء المذهب الحننى على أنه فى هذه 
المرتبة لايصح الزوا ج إلا بكفء وعهر المثل » فلا يصح بأقل من مهر المثل 
إن كان المزوج أنى ولايصح بأكثر من مهر اللمثل إن كان المزوج ذكراً ؛ 
وذلك لأن نقص الشفقة اقتضى التقيد بالمصلحة الظاهرة » إذ لا مكن الاعماد 
على المقاصد المصلحية الحفية لعدم وفور الشفقة الى تجعلهم كالآباء والأبناء. 

ومع أن الولاية تثبت مقيدة بالكفاءة ومهر المثل » فإنه إذا صح العقد 
لايكون لازما بالنسبة للقاصر » بل له الفسخ إذا زال سبب القصر » فإذا كان 
سبب القصر الصغر فله الفسخ مخيار البلوغ › وإن كان سبب القصر الحنون 
واستفاق فله الفسخ مخيار الإفاقة » ولذلك جاء فى فتح القدير : « غلام بلغ 
عاقلا ثم جن » فزوجه أبوه وهو رجل جاز إذا كان جنونه مطبقاً . . فإن 
أفاق فلا خيار له » وإذا زوجه أخوه فله الخيار » . 

وكان ثبوت الخحيار بعد زوال سبب القصر لأن عقد الزواج هو عقد 
الحياة كا علمت » فلا يصح أن يلزم الشخص بعقد لم يتوله بنفسه » ولامن 
يعتر مثل نفسه بل أشد غيرة » وهو الأب والحد والابن أحياناً » ولذا كان 
له الحق فى النظر من جديد فى شأنه بعد زوال قصره › فإن رضى ببقائه بی » 
وإن لم برض ببقائه نقضه القاضى بطلبه . 


- م قد وقع فى أكثر الفتاوى فى هذه المسألة أن النكاح باطل » فظاهر أنه لم ينعقد وفى الظهير ية 
يفرق بيهما » ول يقل باطل » وهو الحق ه. 

- وقد قالوا إن هذه الال إذا كان الأب مشبورا بسوء الاختيار والفسق فإن لم يكن مشهوراً 
لا يبطل إذا كان بغير كفء أو ليس بمهر الئل . وعل ذلك يقولون إذا زوج الأب بنا له 
وهو غير مشہور بسوء الرأىثم اشتهر » فالزواج صحيح من غير قيد ولا شرط و ابن عابدين » 
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وثبوت خيار البلوغ أو الإفاقة أى حق الفسخ عند زوال سبب 
القصر دو رأى أنى حنيفة ومممد ١‏ وأى يوسف فى قوله الأول » أما قوله 
الأخر فالنكاح من غير الأب والحد والابن بعد تحقق شرط الكفاءة ومهر 
المثل لاخيار للقاصر فى فسخه بعد زوال القصر. وذلك لأن الشارع أقام 
الولى نائيا عن القاصر . فكأن القاصر قد عقده . ولايصح نقض ماقامبه نائبه 
الذى كان كشخصه . ولأن العقد كانت فيه مصلحة ظاهرة » وأقر الشارع 
تنفيذه ذه المصلحة . فلا يصح أن يفسخ بعد إقرار الشارع له › واعتبار 

وقد احتج الطر فان بأن النى صلى الله عليه وسام أئبت الخيار لابنة عمه 
حمزة لما زوجها من ابن ألى سلمة » وقد وردت آثار فى ثبوت ذلك الحيار عن 
الصحابة رضى الله علهم أجمعين » وبأن هناك أضراراً خفية معنوية من سوء 
العشرة أو جفاف الطبع ¢ وهذه أضرار ها مكاما فی الزوا ج ¢ ولاتضمن 
ملاحظها من غير الأب والحد والابن . لذلك كان للقاصر بعد زوال قصره 
أن يلاحظها بنفسه » فيعطى حق طلب الفسخ إن وجد ضرراً من هذا النوع . 

وجدر بنا أن ننبه إلى أمرين كانا موضع نظر : 
قسم ابن عابدين ولاية القاضى إلى قسمين ( القسم الأ ول ) ولاية يتولاها 
باعتباره ولى الزواج ومرتبته آخر المراتب » وهذه يثبت فما خيار البلوئ 
أو الإفاقة . ( والقسم الثانى ) ما يتولاه القاضى من عقود رفعاً لظلم امتناع 
الولى عن الزويج من غير ميرو شرعى » وقد استظهر ابن عابدين فى هذا 
القسم أن نتبع قوة ولايته » أى ولاية الولى العاضل ء فإن كان المت الأب 
أو الحد أو الابن لم يكن للقاصر الفسخ عند زوال القصر ء وإن كان العاضل 
٠‏ غير هؤلاء فللقاصر الفسخ مخيار البلوغ أو الإفاقة . 1 

ر الأمر الثانى ) إذا زوجت الأم »> ( وهذا جائز عند ألى حنيفة ) أيثبت 
الحيار بعد زوال القصر » أم لايثبت ؟ عن ألى حنيفة نى ذلك روايتان : 
( إحداهما ) وهى الأصح أن الحيار بثبت » لأن ولاي| تلى مر تبة العصبات من 


۲۲ 


الحواشى وهؤلاء يثبت الحيار فى تزومحهم . فأولى أن يثبت فما » إذ ولابنهم 
أقوى . ولأأنها وإن كانت موفورة الشفقة إلى أقصى حد -. تدبير ها غير كامل 
فلم تكن ولابنها كاءلة ( والرواية الثانية ) وهى غير الراجحة أن الحيار لايئبت 
لوفور الشفقة إلى أقصى حدودها ١‏ فتتوافر وجوه المصلحة الظاهرة والباطنة» 
فلا حاجة إلى الحيار من بعد . 

ودا نيك ار بالبلوغ . أو الإفاقة » فإنه لايم الفسخ إلا 
بشرطين ( أوها ) ألا بظهر بعد زوال القصر ما يدل على الرضا بالزواج 
وإسقاط الحبار ( ثانهما ) الطلب من القاضى > ولايم الفسخ إلا محكم القاضى 
وقبل أن محكم القاضى بالفسخ . الزواج قائم » وحقوقه ثابتة » فتجب الطاعة 
ولايسقط أى حق من حقوق الروجية ٠‏ لأن واحداً من الزوجين قبل الآخر 
وإذا مات أحدها قبل الحكم ورثه الثانى . ولو كان هو طالب الفسخ وذلك : 

١‏ - لأن حق الفسخ حيار الإدراك ( أى خيار البلوغ أو الإفافة ) حق 
ضعيف ٠‏ وكان ثبوته موضع خلاف بين الفقهاء . ولذا احتاج فى تمامه إلى 
حكم القاضى لیقوی به . 

1 ولأن االكاح أوجد حقوقاً شر ءية قائمة على أساس شرعى يح . 
وكل حق وملك ثبت بأصل شرعى لايزول إلا بالتراضى أو حكم القاضى 2 
فكان لابد من حكر القضاء . ولو مات أحدهما قبل الحكم بالفسخ ورثه الآخر 
لقيام الزواج قبل الحكم . 

ويلاحظ أن القضاء شرط للفسخ . لالثبوت الحيار . ولذلك كان عمل 
القاضى هو التحرى من أنه لم محصل ر ضا بالعقد بعد زوال القصر . ويقضى 
برفض الطلب إن تبين له أنه قد حصل الرضا بالعقد . ويقضى بالفسخ إن لم 
كن قد حصل ر ضا ولم محدث ما يبطل اللخيار . 

وببطل الخيار بالرضا بالعقد صراحة أو دلالة » فالرضا صراحة مثل: 
ارت النكاح أو رضيت بالزواج أو أجزته › أو نحو ذلك من العبارات 
المعلنة للرضا ١‏ وأما الرضا بطريق الدلالة فهو كل قول أو عمل يدل على اختيار 
دوام النكاح > ومنه سكوت البكر عقب البلوغ إذا 'علمت بالزواج والبلوغ 
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لأن سكوت البكر البالغة دايل رضاها إذا أعلمها الولى بالزوا ج والمهر 
ليستشير ها فى إنشاء الزواج . فأولى أن يكون دايلا على الرضا بعقد موجود 
ثابت ٠‏ لأن الرضا فى الإنشاء أازم من الرضا فى الإبقاء . ومن الرضا دلالة . 
الدخول بعد البلوغ » وطلها تقرير اانفقة والمهر ٠‏ قبل طلب الفسخ . 

والبلوغ أو الإفاقة سيب الحيار » ولكن العلم بالنكاح شرط لبطلان . 
الحيار بالسكوت > فإذا سكتت البكر بعد البلوغ غير عالمة بالنكاح » فإن 
السكوت لايعتر رضا . 

هذا وإن الرضا إنما يعتتر مسقطا الحرار إذا کان بعد البلوغ > لأن 
الإسقاط لأمر شرعى لايكون إلا بعد وجوده . وقبل البلوغ أو الإفاقة 
لم يوجد الخيار » فلا ترد عايه المتقطات » فالرضا أو الفسخ قبل البلوغ أو 
الإفاقة لاقيمة له ولا اعتبار . 

٠‏ - وقبل أن نترك الكلام فى ولاية الإجبار فى الزواج نقول كلمة 
موجزة فى زواج الصغار وانحانين ف القوانين المصرية . 

أما بالنسبة للمجانين فلم يوجد ما بمنع الولى من زواجهم ذكوراً كانوا 
أو إناثا » إذا كانوا كبارا . فالولاية الشرعية للعصبات ثابتة من غير مانع إلا 
فى النواحى المالية الى جرى العمل على استئذان المحكة الحسبية بالنسبة ها . 

أما الصغار فإن زواجهم إلى ماقبل القانون رقم 07 لسنة ۱۹۲۲ »لم يكن 
فيه مايقيد الأولياء » وهذا القانون بلاريب قد قيد حرية الأولياء عند توئيق 
العقد » إذ أنه فى سبيل تنفيذ أحكامه منع الموئقون من توثيق العقد إلا إذا 
ثبت لدمهم أن سن الزوجة لاتقل عن ست عشرة سنة » وسن الزوج لايقل 
عن الى عشرة (89):. 





)00( أضدارت وزارة العدل المنشور دقم مه ال مو رخ ١‏ ديسمبر سنه ۱۹۲۸ يتضمن 
التعليمات الخاصة بالاستيثاق من استيفاء شر وط السن وخلاصتها : 
١ (‏ ) أن الذين لا يشتبه فى بلوغهم السن دن الرجال والنساء الكبار تدون الوثيقة الحاصة 
بزواجهم من غير طلب تهادة بسهم » وينص ى الوثيقة على ذلك . 
( ب ) وأن من يشتبه ى حقبقة سهم تقدم ثهادة ميلاد دليلا > أو شمادة طبهب واحد أو أى 
ورقة رسمية يكون تقدير السن فا لازماً كإعلام رفع الو صاية » وإن لم يكن = 
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ولقد كان الحكم الموهرى ف ظاهر القانون ألا تسمع الدعوى إذا كانت 
سن ازو جين وقت الإنشاء دون هذه السن الحددة » ولو كانت عند التقاضى 
لاتقل عن دذه السن » ولكن رؤى ف القانون الصادر فى سنة ۱۹۳۱ برقم ۷۸ 
أن يكون التقيد .ذه السن عند التقاضى . لاعند الإنشاء » فقد جاء فى المذ كرة 
الإيضاحية هذا القانون مانصه 

« كانت دعوى الزوجية لاتسمع إذاكانت سن الزوجين وقت العقد أقل 
من ست عشرة سنة للزوجة » وثمانى عشرة سنة للزوجء سواء أكانت سما 
كذلك وقت الدعوى أم جاوزت هذا الحد . فرؤى تيسيراً على اللا 
وصيانة للحقوق واحتّر اما لآثار الزوجية أن يقصر المنع من السماع على حالة 
واحدة » وهى ما إذا كانت سما أو سن أحدهما وقت الدعوى أقل من 
السن المحددة . 

وقد بنى ذلك القانون على أمرين : ( أحدهما ) أن لولى الأمر سلطة 
تخصيص القضاءبالز مان والمكان والحادئة . وممقتضى ذلك الأصل منع ولى 
الأمر القضاء من سماع دعوى الزوجية أو أى أثر من آثار ها المبنية على الزوجية 
إذا كانت سن أحد الروجين وقت التقاضى دون السن الحددة . 


انين 9 ]اله ادقانه خا ووه عن ال ؤائق شيرع وأبز نكر الام 
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= شىء من ذلك فلا بد من شبادة اثنين ممن هم معرفة بالزوجين . 

هذه خلاصة المنشور ؟ وارى فيه أنه يعتير شهادة اثنين من أدلة باوغ السن » فتكتب 
الوثيقة بشمادهما » ولقد كان بعض الشبود يكذب فيذ كر سنا غير صميحة . واختلف فى 
اعتبار ذلك تزويرآ فى وثيقة رسمية »> حى أصدرت عكمة النقض حكا لم تعتبره تزويراً فى 
ورقة رسمية إذ كان الكذب نى غير مو ضوع الورقة الرسمى فلا يعد تزويرا » وعقب ذلك 
صدر المر سوم بقائون رقم 4 لسنة ٠۹۲۴‏ . وفص على عقاب الشهود الذين يدلون معلومات 
كاذبة خحاصة بالسن فى وثيقة الزواج . وجاء لى مادته الثانية : « يعاقب بالحبس مدة 
لا تتجاو ز سنتين و بغرامة لا تزيد على مائة جنيه كل من أبدئ أمام السلطة الختصة بقصد بيان 
بلوغ أحد الزوجين السن الحددة قانوناً لضبط عقد الزواج - أقوالا يمل أنها غير صصيحة أو 
حرر أو قدم لها أوراقاً » كدلك مى ضبط عقد الزواج على أسامن هذه الأقوال أو الأوراق 
ويعاقب بالحبس مدة لا تزيد على -نتين أو بغرامة لا تزيد على مائى جنيه كل شخص خوله 
القانرن سلطة بط عقد الزواج » وهو يعم أن أحد طرفيه لم يبلغ السن الحددة فى القازون » . 
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من أن زواج الصغار لايصح ٠‏ لأنه لا ولاية لأحد علهم فى الزواج إذ الولاية 
فى الزواج تثبت على المولى عليه لأجل حاجته » ولاحاجة عند الصغار © إذ 
هو عقد لاتظهر آثاره إلا بعد البلوغ ٠‏ وقد بينا ذلك الرأى فى صدر كلامنا 
فى ولاية الإجيار . 

بيد أن القانون لم بسر فى مسار هؤلاء الفقهاء » لأنه يتعرض لصحة 
الزواج بل اتجه فقط إلى مماع الدعوى » بيا رأى أولئك يتجه إلى بطلان العقد 
ل OR‏ 
ليكون قانونه فى الحملة متلاتماً مع رأف دهوق الفقهاء معتمداً على أصولم » 
فاكتى نع سماع الدعوى » حى لايكون متبعاً لغرائب الفتاوى الى تعد 
شاذة عند جمهور العلاء . 

ولقد ضيق النظام > فنع ضبط عقد الزواج إذا لم يكن متفقاً مع شروط 
سماعها » وسد باب الكذب والتزوير بوضع العقوبات الرادعة المانعة . 

ويلاحظ أن منع السماع لعدم بلوغ السن غير مقيد محال الإنكار » بل 
ثبت المنع سواء اکان فى حال إنكار آم فى حال تصديق » کا يلاحظ أنه 
لاتزال ثمة ثغرة ممكن ما المخالفة . وذلك بإنشاء عقد الزواح غر موثق » إذا 
كانا قمر بالغين هذه السن » ثم بتر افعان عند بلوغ السن بأثر من آثار الزواج» 
ويتصادقان على الزواج > فيكون التصادق وثيقة رسمية » ولكن من النادر 
أن يقدم أحد على ذلك » » لأنه عقد له خطره فلايقدم عليه أحد إلا ی نور 
لاظلام فيه . 

ولاحاجة شرعاً لأن يستأذن الولى على النفس محكة الأحوال الشخصية 
الخاصة بالرقابة على أموال القاصرين ٠‏ ولكن أوجب القانون رقم ۷۸ لسنة 
١‏ ضرورة إخبار هذه انحا كم »> فقد جاء فى المادة ۳۷١‏ من هذا القانون 
مائصه : 

ا مباشرة عقد زواج اليتمات القاصرات اللاثى هن مرتبات 
بالروزناجة » أو هن ماتزيد قيمته على عشرين ألف قرش إلا بعد الخابرة مع 
مجلس حسبى الحهة التابع لها حل إقامة اليتيمة والر خيص منه بذلك » . 


— ۷ 


وهذا النص بلا شك يوجب استئذان محككة الأحوال الشخصية دائرة 
اليتانى » لالصحة الزواج . ولكن للمحافظة على مال القاصرة › ويلاحظ أن 
ذلك خاص بالقاصرة اليتيمة » ويصح أن يثبت بالقياس الأهر بالنسبة لسائر 
القصر ء للبم يتكلفون أموالا فى الزواج . وخصوصا أن المهر سيكون 
,واجبة على القاصرين 3 

ولذلك كان لابد من الاستكذان لأجل الال لا لأجل ااتزويج » وقد قصر 
حكم من محكمة 'الاستئناف ذلك على القاصرين دون المحجور علهم )١(‏ . 





)١(‏ ومن الحير أن نذكر هنا ذلك» حك محكة طنطا الاستثنافية الصادر فى ٠١‏ أبريل سنة 
۷ . وقد جاء فيه : 

« ومن حيث إن المقرر شرعاً أنه إذا کان مريد الزواج صغيراً غير مميز أو كبيرا غير 
عاقل » لا يصح عقد الزواج إلا بالولى . و الوصى لا ولاية له فى التز ويج لأن ولايته عل المال » 
لا على النفس ٠‏ والولاية فى الزواج قسمان : ولاية إجبار » وولاية استحباب » فالأولى تكن 
بالنسبة الصغير والصغيرة > ومن فى حكها » والثانية بالنسبة للكبيرة المكلفة » ومى تثبت 
الولاية لواحد من الأو لياء » سواء أكان أباً أو جداً أم غير ها > وسواء كان عصبة أم غير عصبة » 
, وسواء أكان قريباً أم غير قريب ( يلاحظ أن غير القريب لا يكون إلا بتعيين القاضى إذ لا وصاية 
الآلا فى ولاية التزويج ) جاز له أن يزوج الصغير والصغيرة بكرا كانت أو ثيا »> والمحمنون 
و المجنونة » والمعتوه والممتوهة جير أ رضى كل واحد منهم بهذا التزويج أم لم يرض » لأن كلا ميم 
ناقص العقل أو فاقده فلا مبتدى إلى الصاح له » فجعل الشارع الولى ناظراً لمصالحهم » فى رأى 
المصلحة فى شىء فعله .. والأصل أن ولى النفس لا يستأذن أحداً فى تزويج الصغير أو المحجور 
“عليه » إلا أن الشارع رأى محافظة عل أموال القاصرات ورعاية لمصالحهن موافقة محكة الأحوال 
الشخصية عل تزويجهن» فنص ف الادة ۷ من المرسوم بقانون رقم ۷۸ لسنة ٠۹۴١‏ المشتمل 
على لانحة ترتيب المحام الشرعية والإجراءات المتعلقة بها على أنه لا يجوز ... وتمشيا مع ما جاء 
| هذه المادة نص ف المادة ٩۷۳‏ من قانون المرافعات فى المواد المدئية والتجارية على أن تختص 
محكة المواد الجزئية بالإذن بزواج القاصر فى الأحوال الى يوجب القانون استئذان المحكة فها 
إذا كان مال القاصر لا يتجاوز ثلاثة آلاف جنيه » فإذا تجاوز هذا القدر كان الاختصاص 
للمحكة الابتدائية وفقاً لادة ۷۳ ... ومن حيث إن المادة ٩۷۳‏ الى نصت عل انفراد المحكة 
الابتدائية بتوقيع الحجر ورفعه والإشراف عل إدارة القم وعزله واستبدال غيره به والإذن 
الممحجور عليه بتسل أمواله لإدارتها و تقدير نفقة له » وما إلى ذلك من المسائل الأخرى الى نصت 
عليها الفقرة الثالثة من المادة المذكورة لم تشر أية إشارة إلى تزويج الحجور عليه أو الإذن به » 
ومن حيث إنه يؤخذ من ذلك أن استئذان محكة الأحوال الشخصية غير لازم إلا فى حالة تزويج 
القاصر فقط» أما فى حالة تزويج الحجور عليه أو الغائب فلا يلزم ذلك» ومن حيث ما يثراتب = 


۷ سه 


١‏ - شروط الولى : يشترط فى الولى أن يكون كامل الأهلية ؟ 
لآن افاقذ الأهلية لأعارة لم بل عبارته ملخاةه. وناقض الأهلية ليت له 
ولاية تزويج نفسه . فأولى ألا ملك تزويج غيره » وعلى ذلك جب أن يكون 
'الولى عاةلا بالغاً حراً ‏ ويشترط اتحاد الدين بين الولى والقاصر » لأنه لاولاية 
لغر المسلم على المسلم ٠‏ كنا لاولاية للمسلم على غيره 2 ولأن الزواج عقد ديى 
فيجب أن يكون متوآیه على دين القاصر . ولأن الولاية فى الزواج تتبع 
التوريث بالتعصيب ولاية ميراث بين المسلى وضو 1 : 

۲ - وهل تشترط العدالة فى الولى ؟ قال أحمد والشافعى فى أحد 
قولهما: ليس للفاسق ولاية التزويج » لما روىمن أنه لانكاح إلابولى مرشدء 
وشاهدى عدل . ولیس الفاسق ممرشد » فلا يكون ولياً . 

وقال أبو حنيفة ومالك . وأحمد الشافعى ف قول آخر | . « إن الفاسق 
لاتسلب منه ولاية التزويج ٠‏ لأن الحطاب عام لكل المكلفين بتزويج من ى 
ولايهم مثل قوله عليه السلام : ( زوجوا بناتكم الأكفاء ) وهو يشمل الفاسق 
والعادل » ولأن الولاية للمصلحة وسبما الشفقة » وهما أمران متوافران فى 
الفاسق » فلم حرم التقدير ولم تنكر عليه الشفقة » وقد انعقد إجاعدالناس من 
لدن عهد النى فى كل العصور على عدم منع الفاسق العاقل من تزويج أولاده 
وبناته . 

ولابة الاختيار 

۴۳ - ولاية الاختيار أو الشركة تكون على البالغة العاقلة » مهما 
تكن درجتها من الرشد» وقد أثبنها الأثمة الثلاثة مالك والشافعى وأحمد » ورؤاية 
عن أبى يوسف »وم يثبتها أبو حنيفة مع صاحبه أنى يوسف ف الرواية المشورة 
عنه » وأساس هذه الولاية أن البالغة العاقلة ليس لا أن تنفرد بأمر زواجهاء 





= عل الزواج من آثار مالية»فقد كفل القانون رعاية مصلحة المحجور عليه المالية مما نص عليه 
من ضرورة الحصول على إذن من المحكة فا يصرف فى تزويجه > وذما يصرف ف الانفاق 
على من تجب عليهم نفقته » وانتهى من الميثيات إلى أنه لا ولاية لما فى الإذن بتزويج الحجور 
عليه لبه أو جنؤونه » وها الولاية المالية فقط » ولكن ف التفرقة بين الصغير والمجنون نظر . 


لم١‏ ب 


بل لولہا سلطان معهما » فهما شريكان فى زواجها ٠‏ لاينفرد دومما بالزواج» 
' ولاتنفرد به بل يشر كان » ويتولى هو الصيغة . لأنهم برون أن النساء لابتولين 
إنشاء العقد . ولا ينعقد بعبار بن قط » وإن كان لابد من رضاهن . 

و كر أ و و ا 
وقالا : للمرأة أن تنفرد باختيار الزوج من غير إشراك ولها » وها أن تنشى ء 
العقد بعبارتما وهو ينشأ بعبار ة النساء صميحاً . ولكن يستحب أن يتولى ذلك 
ولا وأن يكون عنه راضياء وقد استدل لرأيه (1) بأن التكاح أسند إلہا ف 
القرآن الكر م . فقد قال تعالى : « فإن طلقها فلاتحل له من بعد حى تنكح 
زوجا غر ه » فقد أسند إلما العقد . فصح أن تتولاه بنفسها » وقال تعالى 
٠‏ وإذا طلقم النساء فبلغن أجلهن فلا تعضلوهن أن ينكحن أزواجهن » فأسند 
النكاح إلهن » وعد المنع من تولى العقد ظلماً وعضلا > فصح أبن يتولين 
صيغة العقد . 1 

وهذه نصوص تثبت صعة العقد بصيغة المرأة » وهو أحد شطرى الدعوى 
الى أنكرها الحمهور » وادعوا نقيضها . وأما الشطر الآخر » وهو أن النساء 
يجب أن يشركن معهن ولہن فى أمر زواجهن » فحجته ماورد من الآثار 
المثبتة أن المزأة تملك نفسها > وأن ليس لأحد علہا سلطان مادامت لم تخر غير 
جع ورد وات E‏ 1272107 الم أحق فم 
من ولہا » والأم من لازوج لها » بكرا كانت أوثيباً . 

2 وإن القياس يوجب انفراد المرأة بأمر زواجها من وجوه : 

( أحدها ) أد لا أن تتولى أمر مالهاء ولیس لأحد علہا سلطان ف شأنهاء 
ولافرق بين الأمرين » لأن العلة هى كال الولاية بكال العقل » وهى سوغت 
3 انعرف الإلى إلذى لمح ال ا 
الزواج . 

( ثانها ) أن البلوغ مع العقل كاف لإثبات ولاية الزواج كاملة بالنسبة 
للشاب فتثبت الولاية كاملة بالنسبة للفتاة . | 

ر وثاللها ) أن الولاية إنما تكون حيت الحاجة إلها » بسبب عجز العقل 


~~ ۴۹ — 


عن إدراك الآمور' ‏ ولس مه حاجة رجي دوا لاه ول كانت 
اختيارية أو اشتر اكا فى اختيار ازوج . 

واستدل الور ات رام أن لر ی ها أن مول رر بم 
بأن القرآن الكر م أضاف إنشاء العقد إلى الأولياء فى قوله تعالى : « وأنكحوا 
الأيائى منكم » وقوله تعالى : « ولاتتكحوا المشر كين حتى يؤمنوا » والإنكاح ٠‏ 
هو تولى إنشاء العقد » وإن هذا العقد لككال خطره لايتولاه النساء . وعرف 
الناس جرى على ذلك . 

وأما إثبات الشطر الثانى من الدعوى . وهو أنه لابد من إذن الولى 
واشتراكه ف الاختيار » فهو قوله صلى الله عليه وسلم : ١‏ أبما امر أذ أنكحت 
نفسها بغر إذن ولها فنكاحها باطل . باطل » باطل . وإن دخل مها فالمهر لا 
بها أصاب هنبا . فإن اشتجروا فالسلطان ولى من لا ولى له » . وى معبى 
هذا الحديث آثار كثيرة . وإن المصلحة فى ذلك TT‏ 
الحطر . والرجال صناديق مغلقة لاتعر فهم النساء المعرفة الحق . 
ملز مات أخدار هن . والرزات من يؤثر فا الحمس و 
وؤواء .+ ولأينظرن إل ماغتى ب ولذلك كان من مصلا أن يشر ك معها 
ولها فی اختيار زوجها فإنه مختير ويبحث من غير أن يسهويهمنظر أو مظهر . 
وإن ذلك العقد الحطير يعود على الولى بالعار . أو الفخار » لأن الزواج ربط 

نان ار ناته والولى بود» رو اجا من کی :و شرق وواجهااءن کرت 
ولم يكن ها أن تسقبد بالعقد . 

وليس عقد الزواج كالعقود المالية . لأن خطرها ليس كخطره . ولأن 
التخلص من آثارها سبل . والغعن فما لايؤثر فى سر الحياة واتجاهها » وليس 
هناك ناحية استهواء يضل فما الفكر . كالشأن فى علاقة النساء بالرجال )١(‏ . 


(۱) ذكر القراق فى فروقه وجوهاً فى الفرق بين الزواج والتصرفات المالية للمرأة مها 
() أن الأبضاع أشد خطرا » و الأموال خسيسة بالنسبة ها » مهما عظمت قيمها فناسب فى الأبضا 
بالنسبة للمرآة أن يشتر ك ولها معها . (ب) وأن الأبضاع يعرض ها تحك الموى الذى يغطى عقل 
المرآة » ولا حصل نى المال مثل هذا الموى والشبوة القاهرة . 


دا ۳۰ ده 


| هذا هو الحلاف بين أنى حنيفة وجمهور الفقهاء » هم يرون أن الزواج 
لاينعقد بعبارة النساء . وأن المرأة ليس ها أن تنفرد باختيار زوجها من غر 
رضاء ولبا . وأبو حنيفة يرى أن تنفرد من غير أن تشرك ولها فى أمر زواجها 
وأن عبار ها تنشىء العقد » وقد توسط أبو ثور من أصحاب الشافعى فقال إن 
المرأة ليس ها أن تنفرد من غير اختيار ولما . بل لابد من رضاه » وإن رضى 
فلها أن تعقد العقّد . ش ش 


والحن أنه إن كان راصياً بالزوا ج بندر . بل يبعد أن تتولى هى صيغة 
العقد . إنما يتصور إنشاؤ ها العقد إن كانت مراتمة له » ولم تلتفت إلى رضاه . 


٤‏ - أجاز أبو حنيفة للمرأة أن تزوج نفسها » ولکنه شدد فی 
اشتر اط الكفاءة فيمن تختاره . فإذا كان قد خالف جمهور الفقهاء ى إطلاق 
حريها » فقد احتاط لحق ولا . فاشتر ط الكفاءة لصحة العقد للزوم العقد 
بالنسبة للولى ٠.‏ كا اشر ط أن يكود المهر مهر المثل . وبذلك ينحصر الحلاف 
بينه وبى من قيدوا حرية اختيارها وأشر كوا معها الول فى أنهم احتاطوا لحق 
الولى » فاشترطوا أحد رأيه قبل العقد . ليكون كا يريد » وأبو حنيفة أعطاها 
الحرية » واحتاط لحق الولى » فجعل له حق الاعتراض إن كان المهر دون 
مهر المثل » وجعل العقد غير صحيح إن لم يكن الزوج كفوا » أو للولى 
حق الاعتر اض فقط نى هذه الحال . على اختلاف الروايات »> فهو حدد 
حق الولى » وهم أطلقوه ٠‏ وهو لم بجعل سلطاناً عند الإنشاء » وهم جعلوا له 
ذلك السلطان . 


وإذا زوجت نفا بأقل من مهر المثل » فقد قلنا أن أبا حنيفة مجعل للولى 
جق الاعتراض حى يبلغ مهر المثل أو يفسخ العقد > لأن الأولياء يعيروث 





س (-) وأن المفدة إذا حصلت فى الأبضاع بسبب زواج غير الكفء حصل الضرر وتعلى 
إلى الأو لياء بالمار والفضيحة الشنماء » وإذا حصل الفساد فى الأمو ال لا يكاد يتعدى المرأة .. 
وقد سل بعض الفضلاء عن المرأة تزوج نفسبا » فقال ه المرأة محل الزلل » والعار إذا وقم مم 
لويزل » ملخص عن الفروق ٠‏ 


۳۱ عام 


إذا كان المهر دون مشي ونال أل عت لض الول لاغ ا الآن 
ذلك ليس موضع عار ملاز م ء ولأن لها الإسقاط مهما تكن الدسمية . فلا 
000 > ثم إسقاطه بعد ذلك . 

وإذا زوجت نفسها من كفء ء فعلى ظاهر الروا ية يكون للولى حق 
الاعتراض » وعلى رواية الحسن بن زيادة العقد يكون فاسداً . إذا كان ولى 
عاصب » وقد رجح ذلك صاحب فتح القدير لأنه ليس كل ولى يرفع الأمر , 
إلى القضاء » وليس كل قاض يقضى بيسر من غير مشقة » وقد يدخل با 
فى أثناء ذلك فيكون منه الولد فلا يرفع › ولاترجى مصلحة . 

وقال بعض الفقهاء : له الاعثر اض . حى تلد > وألحق بعضهم الحمل 
الظاهر بالولادة . 

وقال أبو حنيفة أنه يستحب أن يزوج البالغة العاقلة وليها » وأنه لابد 
من رضاها باتفاق الفقهاء » فإذا استأذنيم فرضيت أنشأ العقد بتو كيلها .و إن 
م ترض لاينشا العقد نافذً بالاتفاق » والرضا دلالة يكت يا 
سكويك: البكر إذا غت الزوج والمهر من الولى : لأنبا تستحى أن تعلن 
القبول » ولاتسشحى أن تعلن الرفض ٠‏ ولأن النى صلى الله عليه وسلم قال 

فى البكر : |١‏ ا )6 


الوكالة فى الزواج 


ه١٠‏ من القواعد المقررة أن من ملك تصرفا ملك التو كيل فيه إن 
كان فى ذاته يقبل الإنابة . وعقد الرواج يقبل الإنابة » فيجوز التو كيل فيه » 
فيملك صاحب الشأن أولوية أن يو كل فيه » ويصبح من الرجل والمرأة على 
سواء عند أنى حنيفة » لأنه مجيز ها أن تنشىء العقد بنفسها » ومن يتولاها 
يكونٌ وكيا عنها إذا كانت بالغة عاقلة » وعند جمهور الفقهاء و لما )١(‏ يتولى 





. قال بعفى الشافعية أنه لا حاجة إلى توكيل للأب والجد » وغير هما لاب من التوكول‎ )١( 


E 


عنها من غير تو كيل » » إنما هو الذى علك إنشاء العقد . وإن كان لابد من رأسها 
فلا حاجة إلى تو كيلها » إنما الحاجة إلى رضاها . 

ولاحاجة ف التو كيل إلى شهادة » لأن التو كيل ليس جزءاً من عقد 
الرواج )١(‏ ولكن تستحب الشبادة حى لانجرى مشاحنة فى صفة العاقد . 

والتو کیل جوز مطلقاً ومقيداً > لاله كسائر العقود غر اللازمة بحوز 
تقيبده بكل شرط » سواء أكان التقييد فى الطرف الآخر أ أم كان التقييد فى 
المهر . . فالتقييد فى الشخص الآخر كأن بو كله بالعزويج من امرأة معينة » أو 
من ام معينة ع أو قبيلة معينة » أو تو كله بالتزويج من شخص معن » 
بالقيود السابقة والتقييد فى المهر بذ كر مقدا ر معين : 

والمطلق لايذ كر المو كل فيه قيداً لانى الشخص (۲) » ولا فى مقدار المهر. 

وإذا قيد الو كيل بشخص بعينه » أو كان المهر مقدرا عقدار معلوم ١‏ 
فلا تجوز امخالفة » فإن وافق العقد إرادة المو كل نفذ العقد . وإن خالف 
إرادة المو كل من التقييد كان العقد موقوفاً 2 فإن أجازه الو کل نفك العققد 
وإن لم جزه بطل » لأن العاقد كان فضوايا » إذ خرج عن حدود الو كالة . 

وعلى ذلك إذا قيد الزواج من شخص يكون فضولياً إن زوجها من غيره. 
و كذلك إذا كان المو كل هو الزوج . . وإذا كان المو كل هو الرجل وقيد 
الو كيل مهر معين . فلا ينفذ العقد إذا زوجه بأکثر . لأ نه يكون فضوليا » 
وإن تعهد او كيل بالزيادة والتزم أن يؤدءبا . إذ ليس كل شخص يقبل منه 
العطاء » وخصوصاً فى مهر زوجته . وإن زوجه بأقل ما قدر لايكون العقد 
موقوفا ٠‏ لأ نه يوافق إرادته وإن لم يكن ما سمى ۰ لان من یرضی بالکشر 
يرضى بالقليل . فالمخالفة صورية . لم تخالف فما الإرادة الحقيقية . وإن 
كان مصرا على الكثير ٠‏ فلز ده إن أراد . 

و كذلك الحكم إن قيدت المرأة الو كيل هر معن . وخالف إلى أقل 
لاينفذااعقد . وإن خالف إلى أكر بنذ وتلزم الزيادة إذا قبلها » ولايكون 





)00 روى عن الحسن بن صا أنه لا بد من شاهدين .. 
(؟) منع الفقهاء صحة التوكيل المطلق » لعدم تعيين محل العقد » والغرر »> ومهالة . 


لد سيا د 


فضولباً لها إن رضيت بالقليل ترضى بالكثير » فلم حالف إرادتما > وإن 
خالف لفظها . وإن كانت مصرة على القايل » فلتسقط عنه الزيادة إن 
أرادت )١(‏ . 

- وإن كان التو كيل مطلقاً بالنسبة الشخص » أو بالنسبة للمهر 
أو بالنسبة هما معاً » فهل يتقيد الو كيل بالكفاءة وااسلامة ومهر الملل ؟ 

إن كان المو كل هو الرجل » فقد قال أبو حنيفة لايتقيد الو كيل بالكفاءة 
ولا بالسلامة . ولاعهر المثل . وقال الصاحبان يتقيد بالكفاءة والسلامة عند : 
الإطلاق » وبتقيد ممهر المثل » ولايزيد إلا مما يتغابن فيه الناس عادة » فعند 
عدم تعيين اوا كان الإطلاق فہا فقط ٠‏ فأبو حنيفة يقول : له أن 
يزوجه بالسليمة والمعيبة بعور »أو عرج . واو كانت مقعدة أو شلاء » كفؤا 
كانت أو غر كف ء . وعند إطلاق المهر يزوجه عهر المثل وبزيادة يتغابن فى 
مثلها أو لايتغاين وذلك لأن التو كيل مطلق ٠‏ ومقتةى الإطلاق أن يزو جه 
عن ينطبق علہا اسم لمر اة م٠‏ ولا حي للقي بام اة دون ار ي 2اد 
. لادليل يوجبه » ومن الناس من يرغب فى غير المتكافئات فى النسب ء لأنه 
ْ يرى فہن تطامناً وطاعة لایر اها فى ذات التي > فيكون ذلك مرغبا له فمبن . 

وقال الصاحبان : إن اللفظ . إن كان مطنقاً فالعرف يقيده . لأن طالب 
الزواج يطلب أكل امرأة تليق به » ولايطلب أبعد النساء عن الملاءمة » 
فيجب أن ينصرف اللفظ إلى ذلك » وهذا لايتحقق إلا فى الكفء ااسليمة . 
ولان من یو کل غيره فى أمر زواجه إنما يستعين برأيه ٠»‏ فإن فوض إليه فإنما 
شوقن ارال لق ولق بحسن القاره برعا يقتضى أن يكون التو كيل 
مقيداً فى المعبى بالكفاءة والسلامة » وكذلك يفسر الإطلاق فى المهر » فإن 
العرف يقيده عهر الل لايزيد . 





0) إذا حصات الفة للشروط الى قيد بها الوكالة وم يعلم الموكل باتخالفة فإن العقد يستمر 
موقوفاً ولو حصل دغول » فإن عل و أجاز اعتبر الدخول فى عقد صحيح لأن الإجازة جعلته 
نافذا من وقت صدوره ٠‏ وإن لم جز بطل العقد واعتير الدحول دخولا ى عقد فاسد قويت 
الشبهة فيه . ويحب مهر المثل لا يتجاوز المسمى »> ولا يثبت نفقة . 


5 01 


وإذا كان التو كيل من جانب المرأة » فإن كان الموكل ولا › أو 
إذا كانت بالغة عاقلة » فهل يتقيد الو كيل بالكفاءة ومهر المثل عند الإطلاق 
ا 

إذا كان الولى هو الموكل › وهو تملك ااتزويج بغر کفء وبأقل من 

مهر المثل كالاب والحد > فى هذه الحالة تملك الو كيل التزويج من غير قيد 
الكفاءة ومهر المثل عند أنى حنيفة » لأن الو كيل يستمد السلطان من المو كل » 
فهو على قدر سلطانه » وإذا كان الولى لاملك الزواج إلا بقيد الكفاءة ومهر 
المثل » فبالاتفاق بكون الو كيل مقيداً ہما )١(‏ لأن مو كله لاعلك غير ذلك . 
وإذا كانت البالغة العاقلة هى الى و كلت ولا ولى عاصب ٠‏ فإن الو كيل مقيد 
بالكفء لأن تزويجها نفسها من غير كفء غير صحيح على القول الراجح » 
فيكون الو كيل مقيداً بالكفء لأنه ملك ماتملك هى فقط ؛ وإن لم يكن لا 
ولى عاصب فقد اختلفت عبارات الكتب » وظاهر عبارة البدائع أن االحللاف 
بين الإمام والصاحبين مجرى هنا . 

فأبو حنيفة بجعل الو كيل غر مقيد » وأبو يوسف بجعله مقيدآ » ولكن 
ا ز عبار فت القدير أن أبا حنيفة يقيد الإطلاق بالكفاءة » ويفرق بين 
الرجل والمرأة . فالرأة تعر بغر الكفء ٠‏ فيتقيد إطلاقها مخلاف الرجل » 
فإنه لايعير فلا تكون الكفاءة قيدا عند إطلاقه لفظ التو كيل (۲) وعلى ذلك 
إذا زوجها من غر كفء فبالاتفاق يكون الزواج موقوفاً على إجاز ا » 
على منهاج صاحب فتح القدير » وهو نظر سلم . 

هذا بالنسبة للكفاءة إذا كان المو كل هو البالغة العاقلة . أما بالنسبة للمهر 
فالحلاف بين الإمام والصاحبين يحرى > فالإمام سار على أن التو كيل مطاق 
اوعد نا دة الفا حجان ير ياف أن هناك ما يقيده » وهو العرف وأن » 
الاستعانة بالو كيل للمصلحة الظاهرة . وهى تكون بالزواج عهر المثل » 


(5) ومثل ذلك إذا كان الموكل هو ولى الزوج إذا كان لا ملك إلا بالكفاءة ومهر المثل » 
فبالاتفاق لا ملك الوكيل إلا ما ملكه الولى الذى وكله . 

6 وأما سلامة الزوج من العيوب فإن الحلاف فما بجرى بين الإمام وصاحبه فى كل 
الصور ا ار وا ء كان الموكل الولى آم الحرئة البالغة العاقلة , 


۳8 كا 


ولا ينقص › وقد قال ابن عابدين فى ذلك : ٠‏ وإن لم يذكره ( أى المهر ) 
فزوجه باکر من مهر المثل عا لايتغابن فيه الناس » أو زوجها بأقل منه 
كذلك صح عنده : خلافا ها¿ لكن للأولياء حق الاعثر اض فى جانب الرأة 
د فعاً للعار عہم » . : 

وعلى ذلك إذا زو جها الو كيل عند الإطلاق فى المهر بأقل من مهر المثل 
يفن فاحش . فعند الصاحبن يكون موقوفاً على إجازتما . وعند أى حنيفة 
يكون نافذاً . ولكن لايكون لازماً بالنسبة للولى العاصب إن كان » فله 
الاعتر اش عد ف إل هرا الال :أ أو يفشخ العفد . 

٠‏ و فى حالة الإطلاق هل للوكيل أن يزوج من نفسه أو تمن 
هو قف ولابته . أو من لاتقبل شبادته له ؟ . 

لقد اتفق قرا لسن الس عل أن الو كيل فى حال الإطلاق ليس له 
لوجي عن فحنت ولام افو ل ره لأنامن بو كل شحسا فى عند 
لايفهم من التو کیل عادة أن العقد يكون معه . بل يكون مع عافد آخر + ولان 
الإطلاق يقتضى أن يكون الطرف الآخر غبر معلوم : إذ لو كان معلوماً لنص 
عايه » فلو كان للموكل إرادة فى الزواج من الو كيل أو من هو فق ولايته . 

أما تزويج از كل من لاتقل اد اله وه أصله وفرغه + فعند 
الإطلاق يرى أبو حنيفة أنه ليس له أن يزوج واحدا من هؤلاء » لأنه متهم 
ی عاباتيع »:ومكا انمه سنت عند التركيل راد اکان کو .رمو 
المثل أم لم يكن » وقال الصاحبان إن الو كيل له أن يزوج من هؤلاء مادام من 
كفء وبمهر المثل » لأن الهمة تنتى نتوافر هذين الأمرين . 

۸ - والوكيل نی عقد الزوا ج سفير ومعير لايرجع إليه شی ء من 
حقوق العقد › فلايطالب بالمهر › إن كان وكيل الزوج ء ولايتسام المهر إن 
كان وكيل الزوجة » ولايضمن شيئا مما يتعلق بذلك » إلا إذا كانت هناك 
كفالة صربحة من جانبه » والوكيل على ذلك يقبض المهر » "كا ذكرنا إلا إذا 
كان مأذونا بذلك صراحة أو د لالة » وقبضه فى هذه الخالة بتو كيل آخر غير 
تو كيل الزواج » وهو التو کيل بالقيض » وقد قالوا إن من الإذن بالقبض 


2 ۳٩ ~~ 


د لالة أن بقبض الأب أو الحد المهر . وتسكت البنت البكر اارشيدة عن 
الا بد داد ونه فى هده انان يعتير قبض الأب أوالحد قيضا منباء 
وت أ ذمة الزوج . لبس ها أن تطالب ويد ا اواك مزهو د 
وكيلها هذا يقبض ٠‏ وتر كها المطالبة و قت العقد اعتر رضا مها بقبضه » ولأن 
الظاهر ألا ترضى بقبض الأب والحد . لأن كي يقبيض مهرها . فيضم 
إليه أمثاله . و جهرها به . ولأن العرف جرى عل أن سین الو كاين فى غيال 
و | 

وإن كانت الموكلة ثيا » أو كان الو كيل فى العقد غير الأب والحد ء 
فلا يعد السكوت رضا > ولابد من الإذن الصريح . ولاترأ ذمة الزوج 
بتسلم الو كيل . لأن السكوت فى جانها لايعد رضا . إذ هی لاتستحی 
من الإذن الصريح . 

السكفاءة 

4 ذكرنا أن الكفاءة فى الزرواج شرط لصحة الزواج عند 
أنى حنيفة إذا زوجت البالغة العاقلة نفسها » وها ولى عاصب لم يرض بالزواج 
قبل العقد . وذلك على رواية الحسن بن زيادة > وعلى ظاهر الرواية هى شرط 
لزوم بالنسبة للولى ٠‏ ولا أحياناً » ونريد هنا أن نبين معنى الكفاءة وموضعها 
وماتعتر فيه . 

والكفاءة فى أصل معناها فى اللغة المساواة » والمراد مها فى النكاح المساواة 
بين الزوجين فى أمور مخصوصة يعتير الإخلال مها مفسداً للحياة الزوجية 
وقد اختلف الفقهاء فى هذه الأمور " 1 

وهى عند الحنفية )١(‏ المعمول ممذههم فى مصر ستة أمور : هى النسب 





(۱) يلاحظ أن الكرخى من المحهدين انحر جين فى المذهب الحنى لم يعتبر الكفاءة فى حال 
من الأحوال أو اأمر من الأمور » مستدلا بأن النبى صل الله عليه وسل أمر بنى بياضة أن يزوجوا 
أبا هند > وهو حجام » وبأن بلالا رضى الله عنه خطب إلى قوم من الأنصارفأبوا أن يزوينوه 
فقال صلى الله عليه وسل : « قل هم إن رسول الله صل الله عليه وسل أمرم أن تزوجوف » ء 
ولو كانت معتبرة ما آرم > وإن الكفاءة لو كان ها فى الشرع اعتبار لكان أولى بها باب 
ان ا باط ا ل ی سائق اراج ت و هذا ل تر » فالشريف يقعل 
بالرضيع » فها هنا أولى » وقد قال مثل هذا القول سفيان الشررى . 


لاما — 


والإقادم ا واخرع ونال والديانه + والحرية عل اتفاق فم عض لاه 
الأمور واخختلاف فى بعضها » ولنذ كر دلك بقليل من التفصيل . 

٠‏ - النسب : قد اتفق أئمة المذهب الهمنى على أن الكفاءة فى النسب 
عتيرة عند العرب وعلى أن غير العرنى ليس كفؤا للعربية » والقرشى كف 
لكل عربية » ولو كانت هاشمية ٠‏ ولكن روى عن محمد ر ضى الله عنه أنه 
استثى بيت الحلافة . وكان هاشمياً عباسياً > فلم مجعل كفؤا لنسائه إلا الحاشمى 
وليس كل عرنى كفؤا للقرشية » وقد أخذ فى ذلك مما روى عن النى صلى الله 
عليه وسلم أنه قال : ١‏ قريش بعضهم أكفاء لبعض ء > بطن ببطن > والعرب 
بعضهم أكفاء لبعض قبرلة لقبيلة » والموالى بعضهم أكفاء لبعض رجل 
برجل )١(‏ » 

وهذا اير إن صح يدل على ثلاثة أمور . 

( أوها ) أن الأعاجم لاكفاءة بيهم بالنسب » والتفاضل بيهم بالرجولة » 
والقبائل العربية متكافئة فما عدا قريشاً . 

( ثالها ) أن قريشاً بعضهم أكفاء لبعض » ولیس سائر ثر العرب كفؤا لهم . 

والسبب فى اعتبار الكفاءة بالنسب عند العرب هو جريان التفاخر بيهم 
بالأنساب ٠‏ واستحفاظهم علا » وتعبير هم تمن بتزوج ممن دونها نسباً ولاتندمج 
الأ مرتان مع ذلك ااتفاوت . ب 

ومجدر بنا أن ننبه هنا إلى أمرين : 

( أحدهما ) أنه روى عن أنى يوسف رضى الله عنه أن المولى إن اشر 
بفضل من علم » أو أحرز من الفضائل ماير فع مكانته عند الناس يصير كفؤا 
للقرشية بل الهاشمية . وقد أخذ بذلك فى المذهب الحنق > ولذلك تقرر فيه 
أن العالم الأعجمى كفء للقرشنية العربية ٠‏ بل العلوية الفاطمية » لأن شرف 
العلم فوق النسب . 

( ثانهما ) أنه روى عن الشافعى رضى الله عنه » وعليه أكثر أصحابه 





)١(‏ تكلموا فى سند هذا الحديث . ولقد جاء فى نيل الأوطار « لم يثبت فى اعتبار الكفاء 


حديث “ميمح » 


ام وك 


من بعده ء أن الكفاءة معتيرة فى أنساب العجم فما بهم . والأمر فيه إلى 
عر فهم » قياساً على اعتبار عرف العرب ٠‏ وإن للعجم أو على الأقل لبعضهم 
عرفا للنسب فيلاحظ عرفهم : كا لاحظنا عرف العرب ٠‏ وإن ذلك الرأى 
هو الرأى المعقول مادام الأساس فى الكفاءة هو العرف . وبعض الأعاجم 
يعنون بأنساهم كأشراف الإنجليز مثلا » فيجب أن تعتر الكفاءة فا بيهم إن 
املك کا اعونت عند ار 

١‏ - الإسلام : وهو يعتير عند الموالى فقط . لاهم بعد إسلامهم 
صار فخره, ف الإسلام . وهو شرفهم . ويقوم عنده مقام النسب ٠‏ ويروى 
أنه قد تفاخر جاعة من الصحابة بأنساءهم » وسلمان الفارسى معهم . فقالوا 
لسلمان : ابن من أنت ؟ فقال رضى الله عنه : أنا ابن الإسلام ٠‏ فبلغ ذلك 
عمر رضى الله تعالى عنه فيككى وقال : « وعمر ابن الإسلام » . 

وإذا كان فخرهم بالإسلام » من أسام أبوه وجده كفء لمن ها آباء ق 
الإسلام ومن له أب واحد كفء لمن لا أب ٠‏ وليس كفؤا لمن ها أبوان : 
ومن أسلم بنفسه ليس كفؤا لن لها أب فى الإسلام » ولقد اكتتى أبو يوسف 
بإسلام الأب فاعتير من له أب واحد فى الإسلام » كفؤا لمن لها آباء » وذلك 
لأن التعريف عنده يكون كاملا بذ کر الأب فن له أب واحد فتعريفه كامل 
بالإسلام » فيكون كفا لمن ها آباء. وأما الطرفان فالتعريف عندها لايكمل 
إلا بالأب والحد » فلا يكون تعريفه بالإسلام كاملا . إلا إذا كان أبوه 
وجده مسلمين . 

۱۱۲ الحرية : وهى معتيرة كالكفاءة فى الإسلام عند المولى فقط . 
لأنه لم يقبل من العربى إلا الإسلام أو القتل ۾ والأصل فى اعتبارها أن الرق 
حلب عاراً أكثر مما مجلبه سوء النسب »> ويلاحظ فما ما يلاحظ فى الكفاءة 
ى الإسلام » فالمعتق ليس كفا لمن لها أي فى الحرية » ومن له أب فى الحرية 
لبس كفؤا لمن لا أبوان » ومن له أبوان كفء لمن لها آباء » ويقول أبو يوسف 
مز له أب واحد فى الحرية كفء لمن ها آباء > لن کا ل التعريف عنده بالأب 
ها علمت . 


بر 


۳۹ ل 


٠‏ مو الال : والمال بالكفاءة فيه أن يكون قادراً على المهر والنفقة 
لأنه من لايقدر على مهر امر أته ونفقتها لايكون كفؤا لها » إن المهر حكم من 
أحكام العقد » ومن لم يكن قادرا عليه لايكون قادرآ على تكليفه » والنفقة 
تندفع مها حاجما > وهى إلہا أحوج ما إلى نسب الزواج > وروی عن الى 
توس أن القدرة على المهر ليست بشرط لتحقيق الكفاءة فى المال » إعا 
الشرط القدرة على اانفقة » لأنها هى الى ا دوام العقد واستمراره غالبا » 
أما المهر فقد يكون قادرا عليه بقدرة أبيه أو أمه أوجده أو جدته » أو غر همم 
ممن جرت عاداتهم بإهدائهم المهر للزوج حال يسارهم » وروى عن ألى 
وی اا اک بأن يكون قادراً على ما جرى العرف .بتعجيله » 
وقدرته فى النفقة تكون إذا کان كسوبا » ولو كان لايكتسب إلا ماينفق منه 
يوماً بيوم )١(‏ : 

هذه هى الكفاءة فى الال » وهناك كفاءة تسمى الكفاءة فى الغى أو 
الیسار » وهى أن یکون قريباً مہا فى ٹر ونما إذا كانت ذات ثروة وغى بين » 
وقد اختلف فقهاء الحنفية فما . فبعضهم يعتير ها (۲) » وبعضهم لايعتيرها › 
ووجهة من اعتير"ها ماتعار فه ااناس من المفاخرة بكثرة المال » وأن الغنية 
العظيمة تتضرر من عشرة من لايقار ها ثروة › ومادامت الكفاءة تقوم على 
العرف نجب اعتبارها . وروى أن غائشة رضى الله عنها قالت : « رأيت ذا 
لمال عند الناس مهيباً » ورأيت ذا الفقر مهيناً » . وقالت : « إن أحساب أهل 
الد نيا بنيت على المال » . 


(0) اختلفت عبارات الكتب بالنسبة للقدرة على المهر والنفقة » أما المهر فى الداية 
و الفتح > أن القدرة على المهر تكون بالقدرة على المعجل » وعبار هما تفيد أن ذلك رأى أمة 
المذهب » لا رأى أنى يوسف وحده » وف البدائع أن القدرة على المهر بالقدرة على مهر مثلها » 
ولكن ريستظهر أنه يكتى بالقدرة على المسمى إذا كان أقل من مهر مثلها » وجازت التسمية » 
أما فى النفقة فقيل ما قاله أبو يوسف » وهو المعقول » وقيل أن ملك نفقة هر » وقيل ستة 
أشهر وقيل سنة » وى البحر إن كان من ذوى الحرف تكون القدرة بكوئه كسوياً ؛ وإن مم يكن 
ذا حرفة » فالقدرة على نفقة شبر . 

(۲) ذكرت الغداية أن الكفاءة فى الغنى رأى أفى حنيفة ومحمد » ولكن ليست هذه رواية 
الأصول » لأن ماق المبسوط والمتون مخالفها . 


عر 


۲ 


4ا 


والأصح فى المذهب أن الكفاءة فى الغى غير معتيرة » لأن الكفاءة 
تكون فى الأمور الى لاتقبل الزوال » أو لاعكن تنفيذ أحكام عقد الزوا ج 
بدو ہا ؛ والغى ليس من الأمرين » لأن الغنى قابل للزوال » إذ المال غاد 
ورائح » فغى اليوم قد يكون فقيرا غد » ولیس فى عدم الغنى مامنع تنفيا 
أحكام النكاح » إذ القدر اللازم لتنفيذ أحكام التكاح كان فى الكفاءة فى المال 
یکی عا , 

3 - الديانة :.والمراد بالديانة تدين المرأة وصلاحها » فالفاسق ليس 
كفؤا للصالحة بنت الصالح > فإن كان أبوها فاسقاً » أو كان الأب صا حا 
وهی ليست كذلك . فالفاسق كفء باتفاق . 

واختلف النقل عن أئمة المذهب الحنى فى اعتبار هذا النوع من الكفاءة(١)‏ 
وأصح الروايات أن محمداً يرى اعتبارها ؛ إلا أن يكون الفاسق مهينا ذا 
شو كة بين ااناس تمحو عار فسقه » ولم يعقر ها أبو حنيفة مطلقا » لأن الفسق 
قابل للزوال ٠‏ وقال ذلك القول أبو يوسف . إلا إذا كان الفاسق بجهر 
بفسقه ببن الناس ٠‏ ولاتخفيه > فى هذه الحال لايكون كفؤا للصالحة بنث 
الصالح » وهذا ما ذكره السرخسى فى المبسوط »> واهداية تسند القول 
باعتبارها إلى الشيخن . 

وحجة محمد فى اعتبارها بإطلاق » أن الصلاح من أعلى المفاخر 
والمرأة تعر بفسق زوجها ٠‏ والفسق مخل بأحكام الزواج . 

6 - الحرفة : ومعنى الكفاءة فى الحرفة أن تكون حرفة اازوج 
مقاربة لحر فة أى الزوجة » وقد اعتير هذا اانوع منالكفاءة أبو يوسف ومحمد 
ولم يعتيره أبو حنيفة . وروى عن أ يوسف مثل قول أنى حنيفة إلا أن 
تفحش . كالحجام والدياغ والسائس وغبرهم من ذوى الحرف الى تتزل 
بأحاءها عن مر اتب أصراب البورتات فى عرف الناس . 

وإن من اعتير هذا النوع من الكفاءة نظر إلى عرف الناس » إذ أن 
اأناس ينفرون من الزواج تمن دونهم حرفة » وخصوصا إذا فحش الفارق 
تععيع و جي 

. روی أن الأخذ بها مذهب الشيخين . وروىأنها ذهب عمد وهو الأصم‎ )١( 


١8١ س‎ 


هما » كالأمثلة السابقة » وإذا كان العرف هو المعتير فى الكفاءة فيجب أن 
تحير » ونحن ميل إلى ذلك الرأى . ش 

ومن لم يعتير هذا النوع لاحظ أن الحرف أوصاف غير ملازمة ولادائمة» 
فقد يرفع الله ذا الحرفة الحسيسة إلى أعلى مها » والزمان قلب والله يعطى 
وتنم » وهو على كل شىء قدير . ظ 

وهذا هو المعمول به ء وف المشروع الذى أعد سنة 1405 اعتبار 
الكفاءة كهذا المذهب » يبد أنه سمط الحرية والإسلام » وإليك نص المادة . 
© مله . 

« يشرط فى لزوم الزواج أن يكون الرجل وقت انعقاد العقد كفؤا 
للمرأة من حيث النسب والديانة والمال والمهنة » وذلك حسب العرف وتقدير 
القاضى » . لا 
15ج هذه هى الأمور الى تعتير فما الكفاءة فى المذهب الحى »> 
وهو أوسع المذاهب الأربعة بالنسبة لها . لأن إمامه الأول أبا حنيفة إذ أطلق 
حرية المرأة فى الزوا ج قد احتاط للولى بالتوسع فى معبى الكفاءة » والتشدد 
فى اشتراطها ٠‏ لكيلا تسى ء المرأة فى الزواج إايه . 

ولنذ كر كلمات موجزة تشر إلى المذاهب الثلاثة » بالنسبة لهذا 
الموضوع . ذهب مالك الذى اعتر ه ابن القم روح الإسلام ف هذا المقام 
لم يعتير الكفاءة فى النسب » ولا فى الصناعة ولا فى المال أو الغنى » إنما الكفاءة 
فى التدين والتقوى والسلامة من العيوب ٠»‏ بأن يكون الرجل سلما من العيوب 
الحسمية المستحككة الى لابمكن العشرة معها إلا بضرر » وبالنسبة للحرية 
عن مالك روايتان : رواية تجعلها من الكفاءة » فالعبد ليس كفا للحرة » 
ورواية لاتجعلها جزءاً من الكفاءة » فالعبد ليس كفؤا للحرة مادام من التدين 
والتقوى ما يدفعه إلا » فلا عزة إلا بالتقوى قال تعالى « إن أكرمكم عند 
الله أتقاكم ٠‏ . 

ولقد قارب المدعب الشافعى المذهب الحتئى ولكنه زاد عليه بعض 
الأفور ونقص بعضها » وشدد فى بعضبا عا لم يشدد الحنئى ٠‏ فزاد على الحنى 


السلامة. من العيوب » ولم يذ كر الكفاءة فى المال » وذكر الكفاءة فى النسب 
و کان فبا كالمذهب الحتق تقرياً » كا اعتبر كفاءة الإسلام قريبا ما اعتير » 
واعتر الكفاءة فى التدين إلى حد » ومماها الكفاءة فى الفقه » ار الكفاءة 

فى الحرفة » وى الحرية » وشدد فما مما لم يشدد الحنى » فن دخل الرق ف 
أجداده ولو كانوا TT‏ 
جدها الرقيق . فن كان جده الثالث رقيماً » ليس كفؤا لمن كان جدها 
الرابع رقيقاً »> والباقون أحرار . 

والراجح عند الشافعى أنه لاكفاءة فى اليسار أو الغى » وهو موضع 
خلاف » والصحيح أنها ليست بلازمة . 

والمذهب الحنبل فيه روايتان عن أحمد : إحداهما أنه كالمذهب الشافعى 
ماعدا السلامة من العيوب فى الحملة . والثانية أنه لاكفاءة فيه إلا فى التقفوى 
والفسب » فالروايات فى ذلك المذهب قد اتفقت على اعتبار النسب والندين . 
واختلفت فيا عداهما > وم يشدد الأثمة الثلاثة فى اشتر اط الكفاءة فى المال » 
كا شط أب ا واضاب لآق لاحب ای لاجر طلب المرأة التفريق 
للإعسار » أو عدم الإنفاق » والأئمة الثلاثة مجيزون ها ذلك » فلم يكن نمة 
تشدد فى اشثر اطها » وشدد أبو حنيفة حى تدخل المرأة الزواج فى بينة ¢ 
عالمة بأنه غی أو فر و 

۷ 7 الحانب الذى تشترط فيه الكفاءة : الأصل فى الكفاءة أنها 
تشر ط فى جانب الرجل » أى يشترط أن يكون الرجل كفؤا للمرأة » 
ولايشترط أن تكون المرأة كفؤا للرجل . وذلك لأن النصوص الواردة فى 
الكفاءة تتجه كلها إلى اشتّر اطها من جانب الرجل ٠‏ ولأن العار لايلحقأسرة 
الرجل إذا روح هن کب > وهو يلحق أسرة المرأة إذا تزوجت من 
٠‏ خسيس ء ولأن الرجل الرفيع ئى نظر الناس يرفع امرأته » والمرأة لاترفع 
خسيسة زوجها إن كانت رفيعة » ولأن الرجل علك الطلاق فى كل وقت » 
فيستطيع دفع المغبة عن نفسه حلاف المرأة » فإنها لاتملك إيقاع الطلاق » 
بل أقصى ماتملك أن تطلب من القاضى التفريق فى أحوال استثنائية خاصة » 


3 ۳ 


لهذا كانت الكفاءة معترة من جانب الرجل إلا إذا كان ماسقطها › 
ولایعتر فی جانب المرأة فى المذهب الحنی إلا ف صورتين : 

( إحداهما ) تزويج الصغير وامحتون إذا كان المزوج غير الأب والحد 
والابن » أو كان واحداً من هؤلاء» وعرف بسوء الاختيار » فإنه يشير ط 
لصحة الز واج الكفاءة » ولايصح العقد إذا كانت الزوجة غير كفء . 

زثانهما ) إذا و كل رجل و كيلا وأطلق » فقال الصاحبان لايزوجه الا 
مرا کی 

وانما اشر طت الكفاءة فى جانب الزوجة فى هذين الموضعين > لأن 
الولاية فى الأولى عدو دة مقيدة بالكفاءة » إذ الولى فى هذه الحال مقيد 
بالمصلحة الظاهرة لعدم توافر الشفقة » أو عدم توافر الرأى الكامل» والمصلحة 
الظاهرة فى التقييد بالكفاءة ومهر المثل حيث لاضمان لمراعاة مصالح خفية 
وراءها » أما فى الصورة الثانية فلأن العرف قيد الإطلاق بالمرأة الكفء › 
فهو كالولى فى الصورة السابقة معزول عن التزويج بغر كفء . 

وترى من هذا أن الكفاءة معتيرة فى جانب المرأة فى هاتين الصورتين ٠‏ 
لأن المتولى ليس له سلطان فى التزويج بغر الكفء ء لا لأن مساواة المرأة 
بالرجل شرط فى ذاہا . ش 

وذلك مع ملاحظة أن عدم الكفاءة فى الصورة الثانية مجعل العقل مو قوف 
على إجازة المو كل . ولايكون باطلا بطلانا مطلقاً . 

٠‏ - وقت اعتبار الكفاءة : ووقت اعتبار الكفاءة هو وقت إنشاء 

٠‏ عقد الزوا ج » لأنها شرط إنشاء لاشرط بقاء » وعلى ذلك إذا تخلف وصف 
من أوصاف الكفاءة القابلة التخلف كالمال » بأن كان قادراً على الإنفاق» 
ثم صار غير قادر بعد ااز واج أو كان متديناً » فشذ ففسق » أوكان محر ف 
مهنة شريفة كالتجارة فأفلس فاحترف مهنة حقيرة » فى هذه الأحوال 
لايفسخ اانكا ح لتخلف الكفاءةبل يبي » لأن النكاح قد تقرر » فلا يفسخ ذه 
الأمور العارضة ولاعار ى بقاء المرأة مع زوجها إن تغيرت حاله » بل هو 
الصير والرضى محكر القدر > وهما أمران محمودان . 


— ١44 - 


۹ - من له حق الكفاءة : جمهور الفقهاء )١(‏ على أن الكفاءة حى 
للزوجة؛ وحق للأولياء؛ فإن زوجت بغير كفء عالة بذاك ول برض الأولياء 
فالعقد فاسد » وقيل موقوف وهو رأى محمد » وقيل للولى حق الاعتراض 
على الحلاف ف ذلك فى المذهب الحنى > وإن زوجت بغر كفنء » وهی غير 
عالمة محاله وخدعت فيه تكون مخيرة بين الفسخ والإبقاء > وإن رضيت وه 
عالمة بنقص كفاءته » ورضوا به عالمين » فإنه ليس لأحد سبيل عليه » بل 
عضى العقد . 1 

والولى الذى له حق الاعتراض على العقد إن نقصت الكفاءة » أو يكون 
العقد فاسداً إن لم يسبق رضاه عند عدم الكفاءة هو الولى العاصب القريب » 
فإن رضى القريب فليس لأحد من بعده أن بعتر ض » وإن لم يرض ذلك الولى 
القريب م يؤثر رضا من دونه لأنه لاولاية للبعيد مع وجود القريب » وهذا 
إذا كان الولى القريب واحداً » فإن تعدد الأ قربون فإخوة أشقاء ورضى 
بعضهم قبل العقد أو وقت إنشائه » ولم يرض الآخرون › فقد قال أبو حنيفة 
ومحمد : رضا البعض يزيل حق سائرهم فى الاعتراض » ويلزمهم لأن الولاية 
حق لايقبل التجزئة وسببه وهو القرابة لابقبل التجزئة أيضاً » فيثئبت لكل 
واحد.من الأولياء كاملا كحق الأمان ؛ وحق العفو فى القصاص » فإذا قام 
به واحد » فان الحم قام به » فإذا رضى أحده بالعقد اعتير ذلك رضا 
الجميع » كا أن أحدهم إذا زوج كفا فليس للباقين أن يزوجوا » هذا وإن 
رضا أحدهم بذلك الزواج دليل على أن ما ينها من مصلحة فى الزوا ج يعلو 
ما ينام من عار عدم الكفاءة » أو لا عار إذ يثبت العار فى كل مسألة تتخلف 
فا الكفاءة . 

وقال أبو يوسف وزفر لايسقط حق الأولياء المتساوين فى الدرجة والقوة 
إذا رضى بعضهم بالعقد » لأن حق الكفاءة ثبت مشتر كا بين الكل » فإذا 
رضى أحدمم فقط أسقط حقه › فلا يسقط حق الباقين كالدين المشترك بين 





» خالف الجمهور أحمدى إحدى الروايات عنه فاعتير الكفاءة حق الله » وهى لا تسقط‎ )١( 
ولو أسقطها الولى والمرأة ء وهذه الرواية هى الى تقصر الكفاءة عل التدين والتقوى . وى رواية‎ 
ح رى عن أحمد أن الكفاءة حق الأو لياء العصبات حميعاً قريهم و بعيدهم > لأنهم حيعاً يغير ون‎ 


ت وات 


جاعة » فإذا أبرأ أحدهم لابسقط حق الباقين ٠‏ ولأن رضا أحدهم ليس أقوى 
من رضاها . إذ هى صاحبة الشأن الأول فى الزواج » وهى إذا أسقطت حفها 
فى الكفاءة ورضيت لايسقط حق الأولياء ٠‏ فأولى ألا يسقط حق باقبم إذا 
رضى بعضهم . 

والراجح أن رضا بعضهم إن تعدد الأقربون يسقط حق باقهم » وعليه 
العمل وأقره مشروع الأحوال الشخصية فى المادة 49 . 

۱۲ ومن هذا يتبين أن الكفاءة حق الزوجة . وحق ولما القريب» 
وقد فرع الفقهاء على ذلك عدة فروع مها : 
(ا) أن المرأة العاقلة البالغة إذا زوجت نفها من غير كفء فإن العقد 
يكون غير صحيح على الرأى الراجح كنا بنا » وهو زو الحسن عن أنى 
حنيفة » وذلك إذا كان لا ولى عاصب ٠‏ وذلك للاحتياط للعشرة الزوجية . 
ولأنه إن صح الزواج فدخل ما ثم اعترض الولى ففسخ . فقد يكون ها منه 
اود أو يكون دخل ہا . وبذلك يتقرر العار » ولامحوه فسخ من 
بعد )١(‏ . 

وهناك رواية تقابل هذه الرواية » وهى اشبر > وإن لم قكن الأصحء 
وهى أن العقد يكون صحيحاً . ولكن يكون للولى الاعتراض عليه » وطلب 
نقضه ولاينقض إلا محكم القاضى » ولايسقط ذلك الحق إلا بالرضا صراحة 
أو د لالة لأن العقد نشأ مستوفياً كل شروطه » ولكن فيه ما عمس غير العاقدين 
بالضرر وهم الأولياء » فيكون طلب النقض دفعاً للضرر عم » 

وهناك رأى ثالث ف المذهب الحننى » وهو أن حق الاعتراض وطلب 





)١(‏ قال كال الدين بن المام فى ترجيح هذه الرواية » ك واقع لا يوقم » وليس كل ولى 
مسن المرافعة واالحصومة » ولا كل قاض يعدل . ولو أحسن الولى وعدل القاضى ٠»‏ فقد. يتر ك 
أنفة من التر دد على أبواب الحكام » واستثقالا لنفس الحصومات فيتقرر الضرر » فكان منمه 
دفعاً له » وينبغى أن يقيد عدم الصحة إما كان على ما وجهت به هذه الرواية دفماً لضر ر ينام 2 
فإنه قد يتقرر كا ذكرنا . ْ 
(م ٠١‏ - الأحوال الشخصية ) 


وات 


الفسخ ليس مطلقاً عن الزمان » بل إن حق الفسخ يسقط إذا ولدت › حفظاً 
للولد » لكى يتربى بين أبويه )١(‏ . 

والمروى عن محمد أن العةد يكون موقوفا » وإن هذا فى الواقع سير على 
مذهبه » وهو أن المرأة ليس ها أن تزوج نفسها بغر رضا ولما » سواء أكان 

اازوج كفؤا أم كان غير كفء . 

(ب) إذا زوجت نفسها من شخص غير معلوم الحال » ولم یذ کر نسباً غير 
نسبه » ثم تبين أنه غير كفء » فليس ها حق الفسخ » وللأولياء حت . 
الفسخ دوا »وذلك على الرواية الى تقول إن العقد صميح» ولم حتى 
الفسخ ولو أخبر ها بكفاءته أو شرط الكفاءة » فلها ولم حق الفسخ» 
وكذلك إذا انتسب لغر قبيلته ورضيت على ذلك الأساسء» ثم تبن أنه 
غير كفء بعد ظهور نسبه » فلهم ولا حق الفسخ (۲) وإن ظهر كفؤا 
بعد أن علمت حقيقة نسبه » فلها وحدها حق الفسخ لأن رضاها كان 
على أساس نسب معين وقد غرها به ثم تبن خلافه » فيكون لها الحق 
فى الفسخ لحلل فى الرضا › ولو كانت هی الى غرته » فانتسبت لغير 
نسہا لم يكن له الحيار » لأنه لايفوت عليه شى ء من مقاصد النكاح 
عا ظهر من تغريرها » ولإمكان تخلصه ما بالطلاق . 

(ج) إذا وكلت المرأة ولما العاصب ٠‏ فزوجها » ولم يشرط الكفاءة عند 
العقد » ثم تبين أنه غير كفء يكون ها الاعتراض عليه » لعدم 
إسقاطها حقها فى الكفاءة» وايس للولى طلب الفسخ » لأنه أسقط حقه . 

(د) إذا زوج الولى المرأة شخصاً معيناً برضاها » واشتر طت هى الكفاءة 
ولم يشترطها هو يكون موقوفا أو لها حق الاعتراض ٠‏ ولیس له أن 
بعر ض . 

)١(‏ ألحق بعض الفقهاء الجل الظاهر بالولادة » وبهذا أخذ المشروع الذى وضع سنة 

١‏ ف المادة ١ه‏ منه»وهذا نصا : « يسقط حق الولى فى الفسخ لعدم الكفاءة إذا ظهر حمل 

الزوجة » . 


(۲) قلنا أن کون الأولياء لم حق الفسخ مبنى على الرواية الى تقول إن المقد سحيح » 
وحقهم فى الاعتر اض ٠‏ أما الرواية الأخرى فالعقد فيها غير صحميح . 


القسم الشثالى 
حكم العقد 


١‏ - نقصد بحكم العقد الآثار الشرعية الى رتما الشارع الإسلا ى 
غل النقد وهر ما بسي قى النقد ٠‏ ومن امقر فى انفقه السلا :ان 
الشارع لايرتب حقوقاً شرعية على عقد من العقود » إلا إذا كان العقد قد 
استوق عند إنشائه شروط انعقاده » وشروط عضته » ولكن قد حدث يسبب 
العقد غير المستوق الشروط علاقة بين العاقدين ٠‏ فإنه يعمل الشارع على 
تنظيمها > فيضع أحكاماً لا من حيث إنها أمر واقع > فيعطها حکا لحسم 
الحلاف . ومنع التزاع > كإثبات الملكية بالقيمة وعدم الفسخ إذا تسلم 
المشترى المي يع ف البيع الفاسد » وتصرف فيه أو اسسبلكه » فإن الشارع ثبت 
ملكية تنظ للأمر او اقع . وحكم بعدم الفسخ حفظاً لحق الغير . 

ولهذا كان العقد غر الصحيح فى الأنكحة أحيانا له بعض الآثار ل 
على أمور نشأت مع هذه العقدة الى لايعترف الشارع بوجودها » ونتكام 
عن ذلك . 


{A -‏ \ سا 


غير الصحيح - والموقرف - وغير اللازم 


~ı ۴‏ النكاح غر الصحيح : يفرق فقهاء الحنفية بين العقد الباطل 
والفاسد ء وإن كان كلاهما غير يح » وذلك ف المعاملات الالبة » أما فى 
الزوا ج فتجد امحققين )١(‏ منهم لايفرقون بين النكاح الباطل والفاسد » ويقول 
ف ذلك كال الدين بن الام فى فتح القدير « إن العقد الباطل والفاسد فى 
النكاح سواء » , ١‏ 

فالحكم واحد سواء أكان الخلل فى ركن العقد وهو ما يعر عنه بالباطل" 
أم كان الخلل قى وصفه » وهو ما بعر عنه بالفاسد » وعلى ذلك يكون باطل 
النكاح هو فاسده » وفاسده هو باطله . فليس النكاح إذن إلا قسمين : 
أحدهما صحيح والآخر غير سميح . 

والعقد غير الصحيح لايترتب عليه شىء مطلقا » لأن الأصل ف العلاقة 
بين الرجل والمرأة هو التحرم » حى يقوم سبب شرعى يثبت الحل » وهو 
العقد الصحيح » فإذا وجد نقل تلك العلاقة من التحرم إلى الحل » وإن وجد 
غير مستوف لشرؤط الصحة » فهو غير معترف به من الشارع » فلا يرتب 
عليه حكما شرعياً عقتضى الوجود المحرد » ولذلك لاتثبت نفقة » ولاطاعة » 
ولاتوارث بأى حال » ولاحق لأحدهما قبل صاحبه . 

ولكن إذا حصل دخل فى هذا العقد غير الصحيح › فهناك نيحد واقعة لها 
تنظم فى أحكام الشارع الإسلاى » ذلك أنه من المقرر أن الزنى فيه حد » وأن 
الحدود تدرأ بالشهات » وأنه إذا سقط الحد فى الدخول بالمرأة وجب المهر » 
وأن الشبة أحياناً تسقط الحد » وتمحو وصف الزنى عند الدخول » وحيئئق 
فك لسع كدت اه اجر اهارا تكرت ال ف اليد ر 
وصف الزنى ء وى هذه الحال يثبت المهر » ولاتثبت العدة » وكان مقتضى 





)0 قد جاء هذا فى الهداية » وفتح القدير . والعناية » وأصول فخر الإسلام اللزدوى _ 
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القواعد العامة فى هذه الخال الأخيرة ألا يثبت النسب » ولكن أثبته بعضهم 
احتياطاً لحق الولد . 


وبالبناء على هذه القواعد المقررة الثابتة فى الفقه الحنى - ننظر أكان 
الدخول ف العقد غير الصحيح مع شبة أسقطت الحد » ومحت وصف الزنى » 
أم كانت مع شبة أسقطت الحد » ولم تمح وصف الزنى » أم لم تكن شہة › 
آو كانت ضعيفة لاتسقط الحد » وبالتالى لاتمحو وصف الزلى . 
وإنا فى الإجابة عن هذا السؤال نحاول ضبط موضوع اضطربت فيه 
أقلام الفقهاء » ولاندعى أننا ضبطناه محكما » وجمعنا أشتاته » ونقول فى ذلك : 
إن الدخول فى النكاح غير الصحيح قد يكون بشبة قوية تمحو الجر عة » 
أى لايو صف الفعل بأنه زنى . وقد يكون الدخول بشبهة ليست قوية » لكلها 
تسقط الحد فقط من غير أن عحى وصف الفعل » وقد يكون الدخول بشبة 
ليست ها قوة تسقط حداً . أو شة قط ٠‏ ولنذكر كل قسم من هذه الأقسام. 
ومن هذا التقسم يتبين أن العر ة فى ترتيب الآثار › إثما هى بالدخول مع 
وجود الشمة . 
ع ا ل ا OS‏ »أو 
شبهة الحل » وشمة اشتباه» أو شبهة فعل > وشهة عقد عند ألى حنيفة وحده : 
)١(‏ فشبة الملك › أو شبة الحل » أو شبة امحل على اختلاف التسمية ٠‏ 
تكون إذا كان فى امحل دايلان أحدها قوى يفيد التحر م > والآخر 
ضعيف قد يؤدى إلى الحل » وأن الحكم يسر على مقتضى القوى » 
فإذا حصل دخول فى هذه الحال يكون سيراً على مقتضى الدليل 
اليف كرتن هذ شه قوية اومان ذلك الدكمو ل جارية ان 
فإنه فى هذه الحال دليل التحر م قائم قوی » وهو أنها ليست ملكا له » 
بل ملك لغيره » وهو ابنه » لکن فى انحل دليل آخر » وإن لم يكن له 
من القوة ما يعارضل الأول فهو يوجد شمة فى امحل » وهوقوله صلى 
الله عليه وسلم : « أنت ومالك لأبيك » فإنه يفيد نوع ملكية للأب فى 
مال الابن » والعادة جرت بسيطرة الأب على مال الابن للخلطة بنہما 
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ومثل ذلك أيضاً النكاح بلا شبود » فإن دليل التحرم قالم وهو قوله 
عليه السلام « لانكاح بغر شود » » ويعارضه ما استدل به مالك رضى 
الله عنه » فكان ذلك موجداً شهة فى ا محل » و كذلك كل نكاح اختلف 
فى صحته » وكان رأى الحنفية أو جمهوره, فساده › فإن الدخول فيه 
دخول بشبة قوية لمكان الدليل المعارض للتحرم » وإن كان ضعيفاً 
أنه وإن لم يوجد حلا أو شبة حل فى انحل . 

وحكم الدخول مع هذه الشہة أنه يسقط فيه الحد » و بمحو وضف الزفى 

فيثبت المهر » والعقدة » والنسب . 

( ب) وشهة الاشتباه أو شهة الفعل » هى الشبة الى تحدث فى نفس الشخص 
فيظن الحرام حلالا من غير دليل من الشارع قوى أو ضعيف › أو 
حر من الناس اعتير الشارع الأخذ به جائزاً » ومثل ذلك من ظن 
بعض المحرمات عليه كأخته رضاعاً ‏ حلالا له وهو يعلم العلاقة 
الى تربطه مها » ولكنه بجهل التحرمم ٠‏ فإن هذه الشبة تسمى شبة 
اشتباه » لأن ذلك جهل بالش ع » أو شمة فعل » لأن الشسهة صاحبت 
الفعل » ولم تقم با محل » وليس من ذلك من تزوج امرأة » لايعلم آنا 
أخحته عن اارضاع . وقد أخيره المتصلون به أنه لاعلاقة محرمة 
بدبما » ثم تبين أن بينهما علاقة الرضاع الحرم ٠‏ فإن هذه تعد من 
الأول » لأن الدليل وجد من إخبار من حو له بأن لاعلاقة بينبما » 
فكانت الشبة فى امحل لآنها ناشئة عن دليل مبيح » وإن ثبت بطلانه . 

وشمة الاشتباه » إذا وجدت أسقطت الحد ولم تمح وصف الزنى ولذلك 
لاتثبت العدة » لأنه لاعدة من زنى » ولايثبت معها النسب إلا فى بعض 

الأقوال وكان ثبوته فى هذه الأقوال لمصلحة الولد . 

(ج) وشهة العقد » وقد ذكرها صاحب البحر فى ضمن أقسام الشبة أى أن 
صورة العقد » وهى الإبجاب والقبول الصادران عن عاقدين لعبار مهما 
اعتبار شهة فى ذاتها » محيث لو حصل دخول مع هذه الصورة كان 
دخولا بشہة » ولو كان يعلم فساد العقد وعدم صحته » وهذه شبة عند 
أنى حنيفة وحده وخالفه الصاحبان فى ذلك . 


إ٠‏ سه 


وإنما تكون صورة العقد شبة إذا وجدت هذه الصورة ولا تعتر 
موجودة إذا كان أحد العاقدين فاقد الأهلية )١(‏ وشبة العقد عند من 37 
وو ل ا 0 
سقط الحد فإن المهر لامحالة يثبت » لأن الدخحول فى دار الإسلام لامخلو عن 
عقر أى عن حد أو مهر . 

34> - وعلى ذلك تقسم الدخول فى العقد غير الصحيح إلى ثلاث 
مراتب : 

أولاها : دخول من غير شبة أو اشتباه يؤثر فى الوصف » أو فى 
الحد لأنه لاتوجد شبة فى التحريم قط » وذلك هو عقد يكون أحد الطرفين 
فيه فاقد الأهلية . أو لايكون الإيجاب والقبول ى مجلس واحد لاحقيقة 
ولاحكما . فإن هذا العقد ارده > وليست نمة صورة عقد تعتر شبة 
عند ألى حنيفة الذى يعتتر صورة العقد شبة » إذ العبارات ملغاة لااعتبار ها » 
فلا وجود للعقد لاصورة » ولاحكا . فالدخول فى هذه الحال يوجب عقوبة 
الزنى المقررة فى الشريعة الإسلامية » إذ لاشبة قط . 

الثانية : دخول ف العقد غير الصحيح قد عصبته شبة اشتباه . وذلك فى 
الحرمات ,على التأبيد » إذا عقد علبن » وحصل دخول بهذا العقد الصورى » 
0 الرابطة . ومثل الحرمات على التأبيد فى ذلك عقد غر 

على المسلمة » والعقد على من هى فى عصمة الغير إذا كان يعلم ذلك » . 
فى هذه الصور إذا حصل العقد مستوفياً الشروط ماعدا شرط الحل » فإن 
الدخول يكون شبة مسقطة للحد غير ماحية لوصف الجرعة ٠‏ لآن تحر م هؤلاء 
ابت بدليل قطعى لاشبة فيه قط وليس فى حاطن ما يسمح بوجود شهة ى 
امحل قط فإذا كانت نمة شبة فهى شبة اشتباه » أو شہة فعل » وقد اشير ط 
الصاحبان لوجود هذه الشبة أن يكون جاهلا بالتحرم كجوسى أسام حديثاء 
وهو لايعلم با مخرمات نى الإسلام » وظن الحل » أو فوضوى من يعتقدون 


(1) أقسام الشبه هذه مأخوذة بتلخيص وتوضيح وترتيب من البدائع ى باب ادود 
عند الكلام فى حد الزفى و الشات الدارئة له . 
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الشر كة فى النساء جاهلا بالتحرم فى الإسلام » فى ا 
الاشتباه فإذا لم يكن جاهلا بالتحر م فإنه فى هذه الحال لايكون نمة شبة 
عند الصاحبين . أما أبو حنيفة فإنه لايشتر ط الحجهل بالتحرم ٠‏ بل تثبت 
لعبتر ار E ٠‏ 
الاشتباه ف حكها . 

ولقد قال صاحب البدائع ف تقرير رأى أى حنيفة فى هذا ع 3 
7 الأصل عند أنى حنيفة - عليه الرحمة -- أن النكاح إذا وجد من الأهل 
مضافا إلى محل قابل لمقاصد النكاح )١(‏ عنع وجوب الحد سواء أكان حلالا 
أم كان حراماً ٠‏ وسواء أكان التحر م مختلفاً فيه أم كان مجمعاً عليه » وسواء 
أظن الحل . فادعى الاشتباه أم على الحرمة » . 

وبذه الشبة على الاختلاف فى يعض صورها ما سقط الحد . ولا 
می وف ازن > كما نوهنا . وإذا كانت كذلك فإنه رشبت المهر ۽ لأنه 
إذا سقط الحد وجب المهر لامحالة » ولكن لاتثبت العدة » لأنه لاعدة عن 
الزنى ‏ أما ثبوت النسب فوضع خلاف بين فقهاء المذهب الحنق ٠‏ فبعضهم 
أثبت النسب احتياطا لمصلحة الولى » ولأن الشبة إذا أسقطت الحد كان 
ذلك دليلا على اعتبارها فى الحملة ٠‏ وبعضهم قال لايثبت . ش 

وقد استظهر كمال الدين ابن اهام عدم ثبوت النسب » ورجح ذلك » 
لأن الزنى لايثبت النسب . ووصف الزفى لم يزل مبذه الشسهة » فالنسب كالعدة 
عل را 

ويلاحظ أن أبا حنيفة وإن أسقط الحد عند وجود هذه الشمة اى ا 
لو كان يعلم بالتحر.م - فهو قد قرر أن على القاضى أن ين لعز ارش 
أقوى أنواع التعزير . 

اك : دخول فى اعقد غر غير الصحيح يسقط فيه الحد » وعحى وصف 
ا لحر عة وذلك إذا كان ثمة شبة قوية » وذلك يغبت فى كل الأنكحة الحختلف 





(1) أبو حنيفة يعتبر الأنى بوصف كولها علا لاعقد . ولو كانت محرمة . لأن التحريم 
ما جاء لعدم صلاحية المحل » بل جاء لاعتبارات أخرى . 
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فا » وى نكاح انحارم على التأقيت ماعدا من ذكروا فى النوع السابق »› 
وذلك لأن الأنكحة الختلف فبا كان الدخول بسببا مع شبة ها دليل »وهو 
دليل احالف وإن كان ضعيفاً » وهو يقتضى الحل » وعلى ذلك تكون شبة 
الحل ثابتة فى امحل و امح رمات على التأقيتغير من ذكر نا شبة الحل ثابتة فين » 
لأن الأصل فن الحل والتحرم لأمر عارض » وحق الغر ليس متعلقاً من 
تعلقاً قوياً قطعياً يزيل كل احمّال للحل : بل ثمة شهة بأصل الحل من غير 
مانع يزيل كل آثاره . 

ومن هذه المرتبة كل شبة أساسها اختلاف فقهى لوجود دليل للحل › 
وإن لم يكن له من القوة مايثبته » ويعارض به دليل التحرم » ومنها <ال من 
يقدم على الزواج » وهو لايعلم سبباً محرماً » ومجره ااناس بعدم قيام هذا 
السبب ٠‏ كن يتزوج زوجة الغير إذا أخمره اثنان بوفانه » ثم يتبين أنه حى » 
و کن يتزوج امرأة يظن بإخبار من حوله أو سكو نهم أنه لاعلاقة تربطه ہا » 
ثم يتبين أن هناك علاقة محرمة » فى كل هذه الأحوال وأشباهها » وجد 
دليل الحل » وهو إخبار من يكون من شأنهم أن يعلموا بالصلة الحرمة بأنه 
لاصلة محرمة ‏ فإن هذا دليل مبيح وإن لم يثبت أمام الدليل الحرم . 

والدخول فى هذه الحال يسقط معه الحد » و عحی وصف الزنی كا بنا » 
ولذلك يثبت المهر وتثتت العدة ويثبت النسب » لأن الفعل ليس زى » إذ 
العذر قائم » ودليل التحرم له معارض قد أوجد شبة » وإن لم يوجد حلا . 

وجب التنبيه إلى أن العقد الفاسد فى كل أحواله وصوره لايثبت توارثاً 
ولانفقة » وإن ثبنت حرمة المصاهرة أحباناً فليست بسبب العقد ».ولكن هى 
ثابتة بالدخول » فإن الدحول » ولو زلى يثبث حرمة المصاهرة عند الحنفية . 

حكم العقد الموقوف 

٠‏ - تبن أن العقد الموقوف هو الذى بتولاه ذو أهلية ليست له 
ولاية إفشاء العقد » بأن يعقد لغره » وليس له عليه ولاية شرعية » ولم يستمد 
الولاية منه بوكالة > ومن ذفك تزويج الفضولى > وتزويج الولى البعيد 
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مع وجود القريب . وإمكان القريب أن يتولى هو العقد » ومنه تزويج ناقص 
الأهلية نفسه بمهر المثل والكفء . 

والعقد الموقوف صميح > ولكنه غير نافذ » فإن أجازه من له الشأن 
التحقّت الإجازة بالإذن الاق عل التقد : وإذا لم يكن للعقد مجيز كان غر 
يح ٠‏ كأن يعقد ناقص الأهلية لنفسه بأقل من مهر الل » أو بغر كفء 
ووليه العاصب أخوه . فإن العقد بقع غير صحيح لعدم المحيز » وإن كان 
له مجيز ولم جز العقد بطل واعتر ملغى . 1 

وإذا حصل دول قبل الإجازة ثم كانت الإجازة ٠‏ فإنه يكون دخولا 
فى عقد صحيح . ٠»‏ للا قررنا من أن الإجازة تلتحق بالإذن السابق » إذ الإجازة 
تجعل العقد نافذاً من وقت إنشائه . 

أما إذا كان الدول قبل الإجازة . ثم أعقبه الرفض والإبطال . فإن 
الدخول يكون مع شبة قوبة تسقط الحد » وتمحو وصف الحرممة » فيئبت 
المفر © وتيت العدة ب وشت الست وما كانت الشبة قوبة غ لان 
العقذ قد صدر من أهله. مضافاً إل عله فكان مثيتا الحل من وجه روإن كان 
غير معتير ومثبتاً للشبة » وإن لم تكف فيه لإثبات الحل . 

وإن كان الدخول يعد الرفض والعلم به . فإنه لاشبة تسقط حداً » 
وبالتالى لايترتب شىء من مهر أو عدة أو نسب » 0 
. ( المادة وه ) من المشروع الحاص بالأحوال الشخصية » وهذا نصها + 

ه حكم الزواج الموقوف قبل الإجازة كالفاسد إلا إذا حصل الدخول بعد 
الرفض والعلم به فلا بتر تب عليه أثر ما » ٠‏ 

اى ضيفت ركان ف له زففة.. نكا أله 
لايثبت حرمة مصاهرة إذا لم مجز » لأن البطلان أزالة'من أصله . 


05 - العقد الصحيح غير اللازم هو العقد الى استوقى شروط الصحة 
وشروط النفاذ » ولكنه لم يستوف شروط اللزوم اجوز إن لاق اج 
أن يفسخه فى الحدود ال ى رسمها الشارع له » ومن ذلك : 


16886 لد 


من كفء ولكن بأقل من مهر المثل . فإنه عند ألى حنيفة خلافاً 

لأنى يوسف يكون للولى حق طلب الفسخ لا أن يرفع المهر إلى مهر 

المثل . وقال أبو يوسف ليس له حق ى ذلك على ماتبين » ويستمر 

حق الفسخ عند أنى حنيفة . حتى يسقطه بالرضا بالعقد صراحة أو 

دلالة . أو بالإسقاط . 
(ب) إذا زوج الولى غير الأب والحد والابن الماصر دن كنء وبمهرالمثل 

فإنه عند ز وال سبب القصر يكون للمولى عليه حق الفسخ حيار البلوع 

أو خبار الإفاقة » على حسب سبب القصر . وقد بينا ذلك فى موضعه . 
(ج) إذا زوجت نفسما » واشترطت الكفاءة ثم تبين أنه غير كفء › فإنه 

يكون ها حق الفسخ » وكذلك إذا انتسب إلى غير نسبه » م تبان نسبه 

فإنه يكون لها حق الفسخ . 

فى كل هذه الصور وأشباهها يكون العقد صحيحاً غير لا زم ٠‏ 

وإذا حصل دخول ف العقد غير اللازم قبل فسخه › فهو دخول فى نكاح 
يح لاشك فيه > وهو حلال من كل الوجوه ء إذ أن العقد قائم مقرر 
الأحكام منتج كل آثاره إلى أن يفسخ » فهو يوجب النفقة . وإذا مات 
أحدههما قبل الحكم بالفسخ »> وا بعد طلبه يكون للآخر أن يرثه » لآن. 
الزوجية الى هى سبب المراث قائمة ثابتة » ومى كان سبب الإرث قابا . 
فإن الملك به يثبمت . 

وتثبت حرمة المصاهرة مجرد العقد الصحيح غير اللازم إذا كان مجرد 
العقد موجباً الحرمة » فإذا زوجت البنت زواجا غير اللازم » ثم حصل 
الفسخ قبل الدخول بطلب من كان غير لازم بالنسبة له فإنه لا جوز للأم أن 
تتزوج من كان زوج ابتها » لأن العقد قد وجد » والفرق بين غير اللازم 
هو سبب الحرمة » مخلاف الرفض فى العقد الموقوف » لأن عدم الإجازة 
ألغى وجود العقد » ولقد أنصف القانونيون » إذ حكوا بأن ما يسميه 
الشرعيون موقوفاً - باطل بطلاناً نسبيآ . 


ل 0۷ - 


ويثبت النسب . ونجب تققة العدة إلى آخر ماهنالك من أحكام الزواج وآثاره. 

وإذا كان الفسخ قبل الدخول . وقبل الحلوة . فإنه لابجب المهر كله . 
لأن الفسخ فى هذه الحال يكون كنقض للعقد من أصله . وإن لم ينف أنه 
وجد ووقع . وإذا كان كنقض للعقد من أصله » فلا يجب به مهر مادام 
لم يكن دخول . ولاخلوة صحيحة بشروطها . 


آثار العقد الصحيح 

۷ س آثار العقد : أو مقتضى عقد الزواج ‏ هى الحقوق الى تثبت 
لكلا الزوجين على صاحبه كم ذلك العقد المقدس ٠‏ ونريد أن نتكلم هنا 
ف قضية من القضايا الى يتعرض لا الباحثون فى القوانين الحديثئة » وها 
فى الشريعة الإسلامية نظر > وهى آثار عقد الزواج أو العقود عامة أهى من 
عمل العاقدين أم من عمل الشارع ٠‏ فإذا كانت من عمل الشارع » فإنه ليس 
للعاقدين أن يشير طا من الشروط مالا بتفق مع مابقرره الشارع من مقتضيات 
للعقد . وإن كانت الآثار من عمل العاقدين فإن كل ما يتفقان عليه من 
شروط مادامت لادليل عنعها من الشارع لازمة عقتضى العزام العاقدين 
الوفاء مها . 1 

وقد شرحنا هذا الموصوع فى موضعه من الكلام فى قواعد العقود عامة(١)‏ 
ونريد هنا أن نبين ما بخص الزواج منه . 

إن القاعدة العامة فى كل العقود الإسلامية ٠‏ وخصوصاً عقد الزواج 
أن الآثار المرتبة على العقد من عمل الشارع ٠‏ وإن كانت العقود الإسلامية 
تقوم فى الحملة على الرضا » ولكن موضع الرضا هو فى إنشاء العقد . أما الآثار 
فبتر تيب الشارع حفظاً للعدل وصونا للمعاملات فى العقود المالية عن التزاع 





(1) شرحنا ذلك فى كتابنا الملكية ونظرية المقد ( الناشر دار الفكر المرب ) فارجم إليه . 


ب 0۷ا — 


وى الزواج حفظاً للحياة الزوجية من أن تتعرض لعوامل الفساد عا يشرط 
العاقدان من شروط قد تكون منافية لمقاصد الشارع ٠‏ ومرماه من ذلك العقد 
المقدس . 1 

وإذا كانت آثار عقد الزواج من عمل الشارع عند فقهاء المذاهب 
الأربعة فى الحملة » فإن الشروط المقئرنة بالعقود لاتكون ملزمة للطرفن 
إلا إذا كانت متفقة مع الآثار الى رتبا الشارع الحكم على ذلك العقد 
المقدس . فا يشير طه العاقدان من الشروط لايلزم إلا إذا كان الشارع يقره 
أو لايناق مقاصده . 

ولكن اختلف الفقهاء فما يلزم من الشروط ما بين مضيق . وموسع ؛ 
ومابين ذلك . فالظاهرية هنعوا كل شرط إلا ماجاء النص بإثباته إذ قصروا 
ااا و ا وأجازوا كل شرط 
إلا ماقام الدليل على منعه » أى ماقام النص أو SS‏ 
مجعلون للعاقد فى الزواج عملا فى آثار العقد » » إذ مجعلون لشرط العاقد أثراً 
زائداً على مانص عليه الشارع . إلا إذا كان مخالفا لما جاء به الشارع الإسلای 
من نصوص وآثار . 

وذهب الحنفية والشافعية وأكثر المالكية إلى أن الشروط المعتيرة هى 
الى تكرت منفقة مع مقتضى العقد ٠‏ كتقدم ضمان للمهر ٠‏ أوضمان للنفقة 
على بعضٍ الأقوال . 

وإذا كانت الشروط ها ذلك الارتباط بآثار العقد » فن الواجب علينا 
أن نبين آراء الحنابلةومخالفهم فا فى هذا المقام فبا يى : 

64 7 الشروط المقترنة بالعقد وآثاره : تنقسم الشروط المقعر نة 
بالعقد من حيث ارتباطها ممقتضى العقد وصحصتها إلى ثلاثة أقسام : 

( القسم الأول ) شروط تؤثر ئى صحة العقد » فتبطله » لأنها تجعل الصبيغة 
غير صالحة للإنشاء » وهى الشروط الى تجعل صيغة عقد الزواج إالة بصرغها 
على توقيته بزمن » وتنحضر فى اقتران اللفظ بذ كر مدة معينة » وهذا عند 
الحنفية » وعلى ذلك إذا كان تقييد اللفظ ليس مدة زمنية » ولكن قد يؤدى 


— ١64 — 


إليه » كأن تقول له : تزوجتك على أن تطلقى بعد شر » فإن هذا لايعتير 
تقييداً مدة عند أنى حنيفة وأصحابه )١(‏ لأن الصيغة الى انعقد مها التكاح كانت 
.خالية من التأقيت الصريح » فلم تبطل دلالما » فاستمرت وبطل الشرط . 

( والقسم الثانى ) قسم يلغى فيه الشرط » ويصحح النكاح ٠‏ وهو عند 
جمهور الفقهاء كل شرط لايكون من مقتضى العقد » ولامؤ كداً لمقتضاه وم 
يقم دليل من الشارع على وجوب الوفاء به من نص أو أثر أو عرف مور 
فكل شرط لايكون كذلك » ولايكون مؤقتاً للصيغة » يكون لاغياً يبطل » 
ولايؤثر بى سصحة العقد . 

هذا مسلك جمهور الفقهاء فى تعريف الشرط الفاسد الذى يلغى » 
ولايؤثر فى العقد » وأما أحمد بن حنبل فقد قال فى الشرط الذى يلغى ويصح 
معه العقد إنه الشرط الذى ورد فيه بى الشارع » أو ناقض مقتضى العقد 
الذى ورد به نص الشارع » وقد ذكر من الشروط المهى عنما أن 
a‏ » فإنه مخالف للنص لى النى صلى الله 
عليه وسلم عنه فیا رواه أبو هريرة إذ قال : « لاتسأل المرأة طلاق أختها لتكفا 
ماق إنانما » (۲) . 

ونرى من هذا أن نطاق بطلان الشروط أو إلغانها عند أحمد أضيق من 
الشروط الملغاة عند جمهور الفقهاء . فهو قد جعل البطلان فى حال الہى 
الصريح ٠‏ ومناقضة مقتضى العقد الذى ورد به النص » أما الأنمة فقد جعلوا 
العللاة ق دار ت .وه ادا رت وليل عل إثرار الشرط امن من الشارع 
N ST‏ 
أو ثبت دليل شرعى على عة الشرط » وما عدا ذلك يكون باطلا » فصحة 
الشرط عندهم هى الى تحتاج إلى دليل يثبت الإلزام . أما أحمد فكل شرط 
صحيح لازم » إلا إذا كان نص يثبت البطلان . 





)١(‏ قال أحمد بن حنبل » إن هذا الشرط يعتبر توقيتاً للتكاح » فقد جاء فى ا مى . وهو 
يبين الشروط المبطلة : « ما يبطل النكاح من أصله مثل أن يشتر طا تأقيت النكاح وهو نكاح 
المتعة . أو يطلقها فى وقت بعينه . فهذه شر وط باطلة فى نفسها . ويبطل بها التكاح » 

(۲) قال بعض الحنابلة أن ذلك الشر ط يح وبحب الوفاء به » وهو غير الراجح فى المذهب. 


— 0۹4 


( القسم الثالث ) الشروط السحيحة . وهى عند الجمهور الشروط الى 
تكون جز ءا من مقتضی العقد ء كاشتراط مسكن يليق ا وبه » أو تكون 
مؤكدة لمقتضى العقد كاشتراط كفيل بالمهر » أو يقوم الدليل على وجوب 
الوفاء به من نص أو عرف كاشتراط تعجيل جزء من المهر » أما أحمد فرأى 
أن الشرط الصحيح الذى بجحب الوفاء به هو الشرط الذى لم يقم دليل من 
النصوص على بطلانه » ولم يناقض مقتضى العقد الثابت بالنصوص » كاشر اط 
ألا يتوارثا مع اتحاد الدين » ول يتوارثا ممع اختلافه » فكل شرط لم يكن 
كذلك فهو صحيح . 


وتحرير الحلاف بين الجمهور وأحمد فى الشروط المقرنة بالزواج أن 
أحمد بجعل الأصلالصحة ٠‏ حى يقوم دليلمن أثر نص قرآ فىيثبت البطلان . 
والحمهور يقول : إن الأصل عدم الإلزام بالشرط حى يوجد دليل شرعى 
من نص أوقياس أو عرف يثبت الإلزام » فكأن موضع الحلاف الشروط 
الى ليس ها دليل خاص يثبت الصحة أو ينفها » فأحمد بجعلها صحمرحة » 
والحمهور من الفقهاء تجعلو نبا ملغاة . 

احتج الحمهور لمذههم من أنه لايلزم الوفاء بشرط إلا إذا قام دليل عليه. 

( أولا ) بقوله صلى الله عليه وسلم :۰« كل شرط ليس ف كتاب الله فهو 
باطل وإن كان مائة شرط » فكل شرط لايقوم دليل على صعته فهو باطل 
ملغى › لأنه ليس تى كتاب الله . 

( وثانياً ) بقوله عليه الصلاة والسلام : « المسلمون عند شروطهم إلا 
شرطاً أحل حراماً أو حرم حلالا . ولو قلنا بالإلزام بالشرط من غير دليل 
حاص يثبته لكان الشرط محرماً للحلال . إذ عنع من حق كان للإنسان » 
وجعل مالم يكن لازماً فى مرتبة الوجوب . 

(وثالثاً ) بأن آثار العقد من صنع الشارع صيانة لعقد الزواج عن 
الاضطراب » ومنعاً للناس من أن مخضعوا الحياة الروجية لأهوالهم فتخرج 
عن معناها ومانحوطها به الشارع من تقديس . 

وامندل لأحمد بن حنبل - أولا - بقوله صلى الله عليه وسلم : ٠‏ إن أحق 


۰۹ ا 


الشروط أن توفوا مها مااستخااء م به الفروج » فهذا الحديث وحن الوقاء 
sg‏ عبار را ورا دك MR‏ 
خاص » لان مالا دليل له من الشروط » يكون هذا الحديث دليله عقتضى 
موم لفظه » وشمول مایدل عليه » وتأكيد طلب الوفاء به » ولقد روی‌أن 
رجلا تزوج امرأة وشرط ها دارها » أى لاتسكن إلا ف دارها » ثم بدا له 
بعد ذلك أن يلها إلى لى داره » فتخاص) إلى عمر » فقال عمر : وها شرطها » 
نقاطع الحموق عند الشروط ا 

وثانياً ‏ بأن الشروط فما منفعة مقصودة لمشتر طها » وكان رضاه بالعقد 
على أساسها > وهى لاتمنع تحقق مقاصد النكاح الى قام الدليل الشرعى على طللبها 
فکان. لابد من الوفاء مها إجابة للأمر العام الذى تضافرت النصوص عليه » 
وهو وجوب الوفاء بالعقود والعهود » وإن حصل خلل ف الوفاء » فقد 
حصل خلل ف الرضا الذى كان قوام العقد » فكان حفاً أن ينظر فى 
رضا المشيرط من جديد أيرضى بالعقد مع تخلف الشرط أم لا يرضى 
فيفسخ العقد . 

وإن أحمد بن حنبل إذ أوجب الوفاء بكل شرط لم يقم دليل على نقيضه 
عل اعت تين لازم عند لف N‏ دري أي > فإنه يكون 
له حق الفسخ إذا لم يكن وفاء بالشرط » ولم عكن حمل الخالف على الوفاء» 
إذا اشئر طت ألا بروج علهاء ثم تزوج فإن العقد الثافى يصح » ولكن بكون 
الزوجة الأولى حق الفسخ » أما إذا كان الشرط ممكن حمل الخالف 
عليه قضاء كأن تشترط ألا تخرج من بيا 6 فلها ألا«تنتقل إلى منز له 5 
وتستحق كل حقوقها فى العقد مع امتناعها عن الأنتقال › لأن امتناعها نحق 
موعن ا 

6 - هذه آراء الفقهاء فى تأثر مقتضى العقد بإرادة العاقدين» وهذه 
أدلة الختلفن » وقبل أن نتر ك ذلك الموضع نشير إلى ثلاث مسائل : 

أولاها : أن مالكا رضى الله عنه يرى كسائر الأئمة أن الشرط الذى 
لا دليل عليه ولیس جزءاً من مقتضى العقد ولا يؤكده لا يجب الوفاء به > 


ب (6١‏ هس 


ولكنه یری أنه يستحب الوفاء )١(‏ » فهو يرى أن الوفاء غير لازم » ولكنه 
مندوب › ويرى مع ذلك أن الاشتراط معيب » وأن على مريد الزواج أن 
محسن الاختياز فيستغى عن الاشتراط . ش. 

ل ا ال اه 
19475 فقد جاء فى المادة التاسعة منه مانصه : 

« إذا اشتر طت الزوجة فى عقد الزوا ج شرطاً فيه منفعة لها > ولايتاق 
مقاصد النكاح . كاألا يتزوج علببا .أو أن يطلق ضرا » أو ألا ينقلها 
إلى بلد حر صح الشرط ولزم + وكان ها حق فسخ الزواج » إذا لم يف لما 
بالشرط » ولايسقط حقها فى الفسخ › إلا إذا أسقطته > أو رضيت عخالفة 
الشرط » . 

وقد ذ كرت المذ كر ة التفسيرية أنها أخذت ذلك من مذهب أ 
حنبل وقصرت ماأخذت على المرأة دون الرجل › لأنه علك التخلص من 
عقد النكاح مى اناه ْ 

ولكن نص الادة والمذكرة يصرح بأن شرط تطليق الضرة تحب الوفاء 
به » وإلا يكن ها حق فسخ النكاح . وذلك ليس هو الراجح فى المذهب 
الحتبلى » إنما هو رأى أنى الحطاب من فقهاء الحنابلة » وهو محالف لحديث 
ألى هريرة « لاتسأل المرأة طلاق أختها > لتكفأ ماف إنالها » وكان غريباً 
أن تختار الرأى غير الصحيح المناف الحديث ٠‏ وفيه ظلم شديد الضرة » وسر 
وراء الموى الجامح . 

الثالثة : أننا نرى أن الأولى والصالح أن تبى الشروط ف الزواج خاضعة 
لمذهب ألى حنيفة > إذ هو مذهب جمهور الفقهاء » ولو أننا أخذنا مذهب 


(1) راجم المقدمات الممهدات لابن رشد ص وه و ٠١‏ » وقد جاء فيها أن مالكا رغى 
الله عته كان ينهى الناس عن الاشتر اط فى العقود » إذ جاء فما ما نصه : « قد قال مالك رمه الله.: 
أشرت عل قاض أن يهى الناس أن يتزوجوا على الشروط » وأن يتر وجوا على دين الرجل 
و أمانته » وقد كتبت بذاك كتاباً » وصيح به فى الأسواق » . 3 


زع ١١‏ - الأحوال الشخصية 1 


= ۲ هس 


أحمد فى الشروط المقترحة بالزواج لكانت آثار عفد الزوا ج متأثرة بإرادة 
العاقدين » ويذهب عن الحياة الزوجية عاق ا يقار الزواج 
الإسلاتى من الزواج المدنى الذى يعقد فى المدن اللاهية فى أوربا وأمريكا يعقد 
لرغبة عارضة › ويفسخ لثلها » ولأننا لو جعلنا باب الشروط مفتوحاً والوفاء 
ما لازم لاضطربت الحياة الزوجية أما اضطراب » ولنضرب لذلك مثلا » 

شرطاً نص عليه فى المادة السابقة منى نقلناها عن المشروع > وهو ألا ينقلها 
من بلدها . فإذا كانت مثلا فى القاهرة لاينقلها إلى طنطا أو أسيوط » أو 
أسوان » فإذا اضطره عمله إلى الإقامة نى أسوان فإنه. لايسوغ له أن ينقل 
زوجه وول إلبا+ وتدعمر العدرة ازوج عل هذا النظام هى ى الال 
وهو فى الحنوب ٠‏ لايتلاقيان إلى بشق الأنفس » فأى زواج هذا ؟ ! وأى بيت 
بتكون من هذين العشير ين ؟ أو كيف تكون رعاية الأولاد بين هذين الأليفين 
المتباعدين ؟ ! إن ذلك أمر قد اختاره وارتضاه واضعو ذلك المشروع . ٠‏ 


ولقد أحسن أولياء الأمر فى مصر » إذ رفضوا الأخذ به على الوضع 
الذى كان مقر حا » وعلى ذلك نقرر أن آثار عقد الزواج فى مصر كلها 
من عمل الشارع . ولاأثر لا بشتر طه الزو جان إلا إذا قام دليل من الشارع عل 
وجوب الوفاء به . ولكن بلاحظ أن النقد الموجه لمذهب ابن حتبل [نما هو 

فى استعال الشروط بعد الدخول ء أما إذا كان الفسخ قبل الدخول فالا حذ 
مهذا المذهب فيه فائدة > ولذا جاء فى المشروع الذى أعده المكتب الفى 
لرياسة الحمهورية ‏ سنة ١495‏ ارك اسل نيعب لخد قل اشن 
بالنسبة لاز وجة » فقد جاء فى المادة ۲٤‏ : يعتر كل شرط متصل عهنة الرجل 
أو حالته الالية أو حال أسرته ويكون القبول قد تم على أساسه » فإذا تبين 
خلافه كان للمرأة طلب الفسخ قبل الدخول : 

وف المادة ه۲ بعتر الفسخ عقتضى المادة السابقة نقضا للعقد من أساسه 
وبعود للمرأة ماعساه أن يكون هما من حقوق سقطت بالزواج . 


وف المادة 5 : : إذا تم الفسخ وفقاً للادة Yo‏ _ فلاز وج أن يسر د ماأداه 
من مهر إذا لم يكن قد اختلى بالزوجة خلوة صميحة 0 


0 ۳ 


حقوق الزوجن 

٠٠‏ ل يرتب الشارع الإسلاى مقتضى عقد الزواج حقوقاً للزوجين 
مشتر كة ء وحقوقاً للزوج على زوجته . وحقوقاً للزوجة على زوجها . 

فأما الحقوق المشتر كة بيئهما » فالحق الأصل فبا حل العشرة الزوجية 
بيهما » وحل مايقتضيه الطبع الإنسانى ال ا د 
اوالاين ف لتووجيع او على أزواجهم و دما :ملكت أعانهم 
فإنهم غير ملومين » (۱) وى 00 

بين الرزوجين > وربط المودة بيبما . 

هذا هو الحق الأصلى المشترك . وتبع ذلك حقان آخران مشر كان 
بيبما هما حرمة المصاهرة ٠»‏ والتو ارث بين الزوجين › فإن العشرة ا حلت 

بين الزوجين ريطت بينهما لحمة تشبه لحمة النسب أو أقوى 00 
أسرتيهما برباط من المصاهرة » فصارتا كأنبما أسرة واحدة . ولذلك 
بينهما حرمة المصاهرة . ثم ثبت التوارث بسبب أن حل العشرة أوجد الصلة 
بين الزوجين ا هو مثل القرابة» وإذا كانت القرابة تثبت المراث . فالز و جية 
أيضا تثبت المراث بين الزوجمن » تلك هى شريعة اللطيف الحجر . 

١‏ - وحقوق الزوج على زوجته هى . أولا . حق الطاعة فى 

وقد جعل الشارع للرجل حق تأديب المرأة بالمعروف واللائق بمكانهما 
وذلك لأن طبيعة كل اجمّاع تجعل لواحد منه درجة أعلى من غيره » ونجعل 
له سلطاناً فى الإصلاح واللبذيب . وقد كانت هذه الدرجة للرجل » 
ولذلك قال الله تعالى . « وهن مثل الذى علمهن بالمعر وف » وللرجال علهن 
حرجة » (۲) د 

وجعلت هذه الدرجة للرجل » لأنه أقدر على فهم الحياة » ومامجب ها 





۷ سورة المؤمئون الآية‎ )١( 
. ۲۲۸ (؟) سورة البقرة الآية‎ 


EIT 


حكم اختلاطه فى المجتمع العام . ولأنه أقدر على ضبط عواطفه › وتغليب 
حك عقله . ولآنه بشعر بالمضرة المالية وغر ها » إن فسدت الحياة الروجية » 

1 5 
أو “انطع ال ائ سوناء أ كانت مدنية أو دنة © 
و انقطعت .2 وكل لشرائع سوا أكانت مدنية أو دينية مجعل للر جال درجة 
على النساء . و لذلك قال الله تعالى : « الرجال قوامون على النساء ما فضل الله 
بعضبم على بعض . وعا انفقوا من أموالم » )١(‏ . 

والتأديب له حد أدنى . وهو الوعظ . والإرشاد » وحد أعلى » وهو 
الضرب غير المرح > وغير الشائن الذى يوجد جفوة وإبنحاشاً » وهذا الحق 
حلده الله بمو اه تعالى : ١‏ واللاى حافون نشوزهن فعظوهن › واه جروهن 
فى المضاجع واضربوهن فإن أطعنكم فلا تبغوا علبن سبيلا › إن الله كان 
EE‏ 

هذه الطرق الثلاث . هى لكل النساء وليست كل امرأة تكون لها كل 
هذه الطر ف < فن النساء من تکفا الإشارة تأديياً > والإعراض البسير هجر 
ومنبن من لابحدى معهن إلا الضرب . وذلك واقع فى كل زمان » وهو 
مظهر ولاية التأديب 3 ولكن الإسلام من الضرب إذا کان مر حا أو شا 
كالضرب بالنعل متلا . أو على الو جه . كا منم ضرب الوجه . 

والحائز من الهجر هر اشجر الحديل . وهو الجر من غير جفوة مو حشة. 
وهي المنصوص عليه فى قوله تعالى : و اهجر هر هجراً جميلا » (۳) . 

واي عظ طبقات أخفها ااتنبيه الديبى . أو الحلى من غير تنقص › 
وأعلاها اللوم . والتنبيه إلى العيوب ونتانجها . ولكل حال نوع من القولء 
وطريق فى الخطاب . والعاقل من عرف لكل أمر علاجه » ولكل داء دواءه. 

وى مذهب مالك أن الرجل إذا نشز وأساء معاملة زوجه رفعت الأمر 

لى القاضى . والقاضى بعظه أولاء فإن لم بحد الوعظ حك لها بالنفقة » 
0 له بالطاعة ٠دة‏ . وهذا فى مقابل الحجر . فإن لم جد هذا عاقبه 
لفرت ها تيقال اع ر حقوق . 


)١(‏ سورة النساء الآية 4م . (۲) سورة النساء الآية 4م 
(۴) سورة المزمل الآية ٠١‏ 


— |0 


والقرار ف بيت الزوجية من حقوق الزوج على زوجته »› لأآنها القائمة 
بشئونه » المحافظة على مافيه > والتوزيع الطبيعى فى الوجود يقضى أن يكون 
عمل الرجل قى الحارج : وعمل المرأة فى الداخل » وكل من قال غير ذلك » 
فقد خالف الفطرة . وطبيعة الو جو د الإنسانى . و لذلك قال الله تعالى فى حق 
المعتدات : « ولامخرجن إلا أن يأتين بفاحشة مبينة )١(‏ » » وإذا كان خروج 
المعتدات فاحشة مبينة : فأولى بذلك خروج المز وجات . 


: والقرار فى البيت حق للزوجة إذا كان قدم ها معجل صداقها . ولم يكن 
خروجها لصلة ذى رحم عرم مها » وعلى هذا لاتخرج إلا بإذنه إذا كان 
قد قدم مامحب عليه . 

أما إذا كانت تريد زيارة ذى رحم محرم مہا » فإن كان أحد أبوها » 
فلها زيارته » ولو لم يأذن زوجها - كل أسبوع > أو يكون أحدهها فى حال 
مرض فلها أن تعوده من غير قيد » لأن ذلك صلة للرحم › ومنعها قطع لار حم 
ولاطاعة مخلوق فى معصية الخالق . وإن كان غير أبو-با فلها أن تزورهم کل 
سنة مرة ء وقيل كل شبر ؛ وروى عن ألى يوسف أن لها أن تخرج لزيارة 
بو ہا ومحار مها فى المواعيد السابقة بغر إذن زوجها إذا كانوا يعجزون هم 
عن زيار مها . أو يشق علہم » ٠‏ أما إذا كانوا لابعجزون فليس ها أن مخرج 
لزيارتهم إلا بإذن زوجها*» والمشهور هو الرواية الأولى وهى عدم الحاجة 
إلى الإذن فى الحدود السابقة . 

ولیس ها أن تبيت عند أحد إلا بإذن زوجها » وإذا كان أحد أبوما 
برعا ررق a‏ 

من التعهد » من غير أن تكون عاصية أو آثمة » سواء أكان أبوها مسلماً ٠»‏ أم 
EE‏ > لأن الإحسان إلى الأبوين ري ل 


ولیس ها أن تدخل أحداً فی بيته بغر إذنه > إلا أن يكون ذا رحممحرم 
فى الأوقات السابقة . أى يزورها أبواها كل أسبوع » وسائر محارم ها كل 


سنة على الراجح 


. ١ سورة الطلاق الآية‎ )١( 


25 ۱1 


ومما جعله الشارع أثراً للزواج وحقاً للزوج ج ثبوت نسب الولد من الزوج 
إن؟أك عتعر وزاك" الزنوقسة"المسديسة عل ی »وقوه سا فى 
موضعها : وذلك لأن الزواج يوجب ثبوت النسب مالم يقم أمر قطعى ہنی 
التبوت . ولذلك يقول انى e EE‏ 
الحجر » . والحنفية على أن السبب فى ثبوت النسب هو نفس العقد من غير 
اشتراط الدخول . أو إمكان الدخول » لأن العقد هو «الأمر الظاهر الذى 
تتعلق به الأحكام . ولأن الحديث قد جعل فراش الزوجية هو السبب فى 
ثبوت النسب . من غير أن يشترط شرطاً آخر » وقال بعض الفقهاء 
السبب الموجب لثبوت النسب هو العقد مع إمكان الدخول » وذلك مااختاره 
القانون رقم ١٠‏ لسنة ۱۹۲۹ على ماسنبين إن شاء الله تعالى . 


۲ - وللزوج على زوجته حق رابع ذكرته السنة النبوية ٠‏ ولم 
يذ كره فقهاء الحنفية . وهو القيام على شئون البيت ورعايته . والعمل فى. 
الببت من كنس ٠ )١(‏ وتنظيف عا يليق به حال زوجها من يسر أو عسر ء 
وهو حق جرى العرف به فى كل العصور »> وجاء به الهدى النبوى الكر م. 

وهذا قالت طائفة من فقهاء السلف : إن علها خدمة البيت والأولاد »› 
وبه قال أبو ثورمن أصحاب الشافعى . ولكن قال أبو حنيفة ومالك والشافعى 
إن عقد اازواج للعشرة الزوجية لا للاستخدام وبذل المنافع ٠‏ فليس من 
مقتضاه خدمة البيت والقيام بشئونه . وإن إعداد البيت واجب على الزوج . 
وحق للمرأة . ولذلك قال تعالى : «أسكنو هن من حيث سكتتم من و جد کی»(۲) 
إلا إذا كانت من بيئة يقوم نساؤهم بذلك . 

ولس فى أدلة الشرع ها يلزم المرأة مخدمة زوجها وأولادها وبيتها . 


أما غر هؤلاء من الأنمة فقد قالوا : إن الخدمة واجبة علا فى الدائرة 





)١(‏ قد اتفقوا على أا إن كانت قادرة على الطهى والحبز وكانت من بيئة يقوم نساؤها 
بذلك وجب علا هذا وأجبرت عليه . وإن كانت عاجزة أو من بيئة لايقوم نساؤها بذاك . 
فاته لا يجب 5 و بعض الفقهاء قال : الو جوب 2 جال القدرة و جوب ديائة لا قضاء 5 

)۲( مو الطلاق الآية ١‏ . 


VY —‏ ل 


اق تحددها حال الزوج المالية ومرتبته الاجماعية الى تعلو مها زوجته . فإن 
كان ذا مال حدم بالحدم والحشم . ويكون علبا الإشراف لا الحدمة ع 
. وإلا فعلبا اللحدمة . 

وذلك لما ورد من الآثار الصحاح الى تثبت أن نساء النى صل الله عليه 
وسلم كن يقمن مخدمة البيت ٠‏ ونساء الصحابة كن كذلك . 

ولقد قالت أساء بنت ألى بكر الصديق خ ليفة رسول الله صلى الله عليه 
وسلم وزوج الزبيربن العوام ٠‏ كنت أخدم الزببر خدمة الببت كله » وكانت 
له فرس فكنت أسوسها . و كنت أخش ها . وأقوم علما » . 

ولقد ذهبت السيدة فاطمة بنت رسول الله صلى الله عليه وسلم وسيدة 
ناء العالمين إلى أبما تشكو إليه ماتلى فى يدها من الرحى . . ظ 

والعرف جار بأن خدمة البيت عا يليق عثل زواجها واجبة علا . 

وإن الرجل الذى لاخادم له إن جعلنا خدمة البيت ليست علا تكون 
عليه ٠‏ فيقوم باللحدمة فى البيت والعمل فى اللحارج . وذلك ليس من العدل فى 
شىء . وأن الله سبحانه وتعالى جعل للرجال عل النساء در جة . فقال تعالى : 
و لجال علي درج ووم وهل الدرعة سق نک ن عد الس 
ترق اجافس ان ور E‏ 

وهذا نرى أنه ليس من الشرع الإسلاى فى شىء من يقول : إن المرأة 
ليست علها خدمة بينها أو القيام على شئونه وطهى طعامها . وهو بعيد عن 
الإسلام بعده عن المألوف المعروف . ْ 

۴ - حقوق الزوجة على زوجها : للزوجة على زوجها حقوق »› 

أوهها ‏ العدل » لأن إذا كان الرجل هو صاحب الكلمة العليا فى البيت 
وله إرادة نافذة فيه ٠.‏ فهو المسئول أولا عن إقامة العدل . وخحصوصاً أن له 
الطاعة والتأديب » والمنع من اللحروج ٠‏ والعدل المطلوب هو الذى تطيب به 
النفس ويرتاح إليه القلب . وتصان معه الحقوق . 


. ۲۲۸ سورة البقرة الآية‎ )١( 


— ۱۹۸ 


ويكون العدل م ن المتزوج بواحدة أن يعاملها ما حب أن تعامله به » 
محيث لوفعلت به مثل الذى يفعل نبا لقبله مہا » وايتذ كر قوله تعالى : ٠‏ وهن 
مثل الذى علبن بالمعروف . وللرجال عبن درجة ر )١(‏ وإن تلك الدرجة قد 
حدها الشارع بالطاعة والتأديب غير الحاق والقرار فى بيته » ولقد قال تعالى : 
« وعاشروهن بالمعروف ؛ وفسر بعض العاماء المعاشرة بالمعر وف بأن يعاملها 
ما جب أن تعامله به . ولقد قال الذي ی صلی الله عليه وسلم : « خر كم خر كم 
لأهله وأنا خبر کے لأھلی ١‏ 


أما إذا كان بز وجآ أكثر من واحدة فالمدل تنشعب تواحيه . إذ يصبح 
مطالباً بالعدل معهن جميعاً . فلا يظلمهن . بل يعاملهن نما حب أن يعاملنه به 
ويكون مطالاً بالعدل بينبن . فلا تنقص واحدة فى المعاملة عن الأخرى » 
بل عليه المساواة فى المعاملة الظاهرة بيهن وذلك شرط لحل التعدد ديناً . فقد 
قال تعالى ٠‏ فإن خفم ألا تعدلو فواحدة 0 (۲) . 

والعدل الظاهر هو المطلوب . أما المساواة فى الحبة القلبية » فليست 
عطلوبة ‏ اذلك كان النى صلی الله عليه وسلم يقسم بين زوجاته . ثم يقول : 
١‏ اللهم إن هذا قسمى فا أملاك: فلا تؤاخفق فيا تملك ولا أملك » . 

ش والعدل الظاهر هو : أولا ‏ القسم فى البياتات » بأن ببيت عند الواحدة 
تمقدار المدة الى يبيئها عند الأخرى . ولافرق فى ذلك بين البكر والثيب » 
واف وا وا واا > وا وا وهذا كك 
أ اة راا »و ذلك لأن السبب الذى يربطه بكلواحدةمنين هو الزوجية 
وعن قو حفر حفن هوه جا 0 وإ اد ست الملا ال ع 
وعيك الوا فيا 

٠‏ والقسم مطلوب فى الصحة والمرض على السواء : لأن النى صلى الله عليه 
وسلم كان يقسم بين أزواجه وهو مريض ٠‏ حبى أذن له فى القرار ى بيت 
الميدة عائشة رضي العا با ٠‏ ولولا أن القسم حقهن فى المرض ماکان عليه 
السلام فى حاجة إلى إذمبن . ليقر فى بيت السيدة عائشة رضى” الله تعالى عا . 


. ۳ سورة البقرة الآية ۲۲۸ . (؟) سورة النساء الآية‎ )١( 


۱۹۹ ل 


ولايسقط القسم إلا فى السفر . فإن له فى سفره أن يصطحب أى واحدة 
أراد : وإن قدم من السفر فليس عليه أن يقم عند الأخريات ممقدار المدة الى 
صاحبته هذه فما . ولكن الأفضل أن مختار عند السفر واحدة منبن بالفرعة » 
لتطيب نفس الأخرى . ولاتحس عرارة التفضيل . وزيادة لمحبة لضرتها . 

» فى القسم أن تنزل عنه للأخرى » لأن القسم حقهما‎ AY 
N opa SE E 
. ب نزلت عن حقها فى القسم للسيدة عائشة رضى الله تعالى علهما‎ 

وثانى الأمرين اللذين يتكون منبما العدل الظاهر بين الأزواج هوالمساواة 
فى النفقة بشعبا الثلاث . وهى الطعام » والسكن : والكسوة . وذلك لأنه 
عن ت عدرل به الآن :ره قرل ر التقهاء أن اغف تدر عل 
حسب حال الزوج ولت أن سرف ديك ا ی الفعة ٠‏ ن 
اا "لدي و فو ان ل أو عبر اعد ا شيع فته ق 
بقدر واحدة » فتسوى فما الغنية والفقيرة وابنة الأمير وابنة اللحفير . 

هذا هو الحق الأول من حقوق الزوجة . وثانها المهر . وثالها النفقة » 
ولما کان هذان الحقان لم| أحكام ت اة ونع عة ف ور راقبا الف ع 
كان لابد من بیانہما بالتفضيل ۰ وإفراد باب قائم بذاته لكل واحد مهما . 


المهر 

84 - المهر حق من حقوق الزوجة على زوجها » وهو حكم من 
ST‏ 
الزواج من غير ذكر المهر » بل ينعقد الزواج ويلزم المهر ٠‏ ولو اتفق 
الزوجان على أن لامهر . 

وشرع على أنه هدية لازمة وعطاء مقرر وليس عوضاً كا فهم بعض 
الناس » ولذلك قال كال الدين بن الهام : « إنه شرع إبانة لشرط عقد 
الزواج .. إذ لم يشرع بدلا » كالّن والأجرة وإلا وجب تقديم تسميته . 
ولقد مماه القرآن الكر م صدقة ونحلة فقد قال الله تعالى : « وآتوا الس 
صدقائبن نحلة » ( اى عطاء ) . 


ا وم 


وهذا التعبر يدل على أن المهر شرع ليكون هدية من الزوج لزوجته . 
ولكنها هدية لازمة لزوماً متراخياً من غر وكس ولاشطط » ومن غير عنت 
ولا إجهاد . ٠‏ 

فا مهر على ذلك هدية لتفريب القلوب . ولذا منع النى صلى الله عليه وسلم 
على بن أنى طالب من الدخول على زوجتة فاطمة بنته عليه الصلاة والسلام » 
حى يعطها شيئاً من المهر . 

ولكن لماذا كان المهر أو تلك الهدية على الزوج دون الزوجة ؟ الحواب 
عن ذلك أن النظام الطبعى فى الوجود جعل الرجل يعمل لكسب المال ٠‏ والمرأة 
تقوم على شئون البيت . فكانت التكليفات المالية كلها عليه » وكان من 
المناسب أن تكون عليه هدابا الزواج المالية أيضاً > فهو يقدم هذا المال لیکوں 
أمارة المودة . وهو من قبيل الر وإظهار الإخلاص . 

وإن المرأة إذ تنتقل من بيت أبما إلى بيت زوجها تستقبل حياة جديدة . 
وهى تحتاج فى سبيلها إلى ثياب وزينة وعطر يليق اها » فكان من اللازم أن 
يقدم لها الزوج بعض مابعينها على ذلك » لهذا أوجب الله ها المهر » ووجب 
ف العرف تقد بعضه على الزفاف . 

وقد جرى عرف اناس على أن المرأة هى الى تعد أثاث البيت › وما 
محتاج إليه من فراش > فكان من الو اجب أن يعاو نما الزوج على ذلك ببعض 
المال يقدم > فكان هو المهر : أو بعبارة أدق » معجله . 8 

هدا ٠‏ وق وجوب المهر فوائد أخرى كثيرة )١(‏ مخالحنا بيانها عن 
مقصد نا . 





)000 قال صاحب البدائع فى فوائد المهر ما نصه : « إن ملك النكاح لم يشرع لعينه » 
بل لمقاصد أخرى لا حصول ها إلا بالدوام على النكاح »> والقرار عليه لا يدوم إلا بوجوب 
المهر بنفس العقد » لما يحرى بين الزوجين من الأسباب الى قد تحمل الزوج على الطلاق - من الوحشة 
والحشونة » فلو م بحب المهر بنفس العقد لا يبالى الزوج عن إزالة الملك لأدف خشونة تحدث 
بيجما » ولا يشق عليه إزالته » ولأن مصال النكاح ومقاصده لا تحصل إلا بالموافقة > ولا حصبل 
الموافقة إلا إذا كانت المرأة عزيزة مكرمة عند الزوج » ولا عزة إلا بانسداد طريق الرصول 
إلها إلا بمال له خطر عنده » لأن ما ضاق طريق إصابته يعز فى الأعين . وما تيسر طريق إصابته 
يون ف الأعين » ومى هانت ف عين الزوج تلحقها الوحشة » فلا تحصل مقاصد النكاح » . 


— ۷١ 


٠‏ ب المهر حكم من أحكام العقد الصحيح . وقد تقرر أن العقد 
الفاسد لایتر تب عليه أى حكومن أحكام لك لأن الشرع لابقر بوجوده» 
ولكن قد يصحبه دخول . وتكون عة شبة تسقط الحد فيكون المهر ‏ لأنه 
حا سقط الحد وجد المهر على ماهو مقرر فى الفقه الإسلاتى عامة فيكون 
المهر سبب الدخول بشمة ٠‏ لأبسبب العقد ذاته . وقالوا : 1 إن الدخول ى 
العقد اراسي هو ات بر ج اهر و و 

أما الز واج الصحيح . فالعقد هو الذى بو جبه . وجب حكها من أحكامه . 
ولابجحب شرطأ من شروطه . فهنا قضيتان إحداهما وجوب المهر . والثانية 
وغل انار ا > لذلك وجب أن نثبت القضيتن من النصوص 
الإسلامية ٠.‏ 

ظ أما القضية الأولى : فقد تثبت بالقرآن الكر ع » فقد قال تعالى : « وأبحل 
كر رر أن. تبتغوا بأموالكم محصنين غر مسافحين » وقال تعالى : 
« وآتوا النساء صدقاتمهن نحلة » فدلت هاتان الابتان على أن المهر واجب 
بإجاب الشارع . 

أما القضية الثانية : وهى أن المهر ليس شرط صحة . فقد ثبتث بالقرآن 
والسنة . أما القرآن فقوله تعالى ١‏ لاجناح عليكم إن طلقم النساء مالم سوه 
أو تفرضوا لحن فريضة . ومتعوهن على الموسع قدره » وعلى المقتر قدره , 
متاعا بالمعروف حقاً على ا محسنين » » فدلت هذه الآية على أنه لاوزر إن كان 
طلاق قبل الدخول فى عقد لم يسم فيه مهر » ولاطلاق إذا لم يكن عقد 
كن فك هذا لياط :أن انيت بيدا ل ع موري لد ان 
المهر شرطاً للصحة ماصح عقد الزواج من غير تسمية مهر . 

أما السنة فا روى أن سائلا سأل عبدالله بن مسعود عن امرأة مات عنما 
زوجها » ولم يكن قد فرض لا شيئاء: فجعل يرده شهراً ‏ ثم قال : أقول فيه 
برأ » فإن يك صواباً فن الله ورسوله ٠‏ وإن يك خطأ فن ابن أم عبد » وى 
رواية فى ومن الشيطان » والله ورسوله بريئان » أرى لها مهر مثلها لاوكس 
ولاشطط » فقَام رجلان» وقالا ESE‏ لله وير امي 
فى امرأة يقال لها بروع بنت واشق عثل قضبتك هذه » فسر ابن مسعود 


۷۲ ل 


رضى الله عنه سروراًلم يسر قط مثله > بعد إسلامه . الما وافق قضاؤه قضاء 
e 5‏ لزان ار و 
ليس شرطاً للصحة . وأن الواجب عند عدم تسمية مهر > هو مهر مثلها . 


١‏ - وإذا كان المهر أثرأ من آثار العقد فى الزواج الصحيح فهو حق 
للمرأة » وها أن تسقطه . وتعرىء زوجها منه إن كان ديئآً لم تقبضه › وها 
أن تهبه له إن قبضته لو كان عي > مادامت من أهل التعرع » واستوق الإبراء 
أو المبة شروظهما المقررة لها شرعاً . 


ولكن عند تسمية المهر فى إنشاء العقد لايكون حقها لها وحدها . بل ٠‏ 
لابد من ملاحظة حقين آخرين . 

( أحدهما ) أن الأولياء العصبة هم أن يعتر ضوا إذا سمى ماهو أقل من مهر 
المثل عند أبى حنيفة » وأن النكاح يفسخ باعتر اضهم . أو يزاد المهر المسمى 
إلى مهر المثل . كا بينا فى موضعه . 
( ثانهما ) أن كشرين من الفقهاء جعلوا للمهر حداً أدنى لاينقص عنه » 
ولايسمى مادونه ٠.‏ لورود آثار تثدت اللحد الأدنى ٠.‏ ولأن مشر وعية ا مهر 
فى عد اللكاك رف اد رو المراة ف أن يكن در رل 
بشرف العقد . ويكون فيه معاونة . فتعين أن يكون له حد أدلى . 

وقد اختلف الذين جعلوا للمهر خداً أدلى فى مقداره » ورأى الحنفية 
المعمول عذههم فى مصر أنه عشرة دراه )١(‏ : وحجهم فق ذلك ماروى عن 

)1١( :‏ عشرة الدراهم المذكورة هى الى كانت فى الزمن السابق يقدر وزنها بوزن سبعة 

دنائير » وذلك لأن الدراهم الى كانت مستعملة فى عصر عمر رضى الله عنه كانت ثلاثة أنواع : 
مها ما كان وزن العشرة عشرة مثاقيل » ومنها ما كان العشرة ستة مثاقيل » ومنها ما كان وزن 
المشرة خمسة » فاختلف عمال بيت المال مع دافعى الزكاة والحراج » فجمع عمر رضى الله عنه 
الأنواع الثلاثة » وأخذ ثلا > فصار المعتبر من ذلك الوقت أن وزن عشرة دراهم سبعة مشاقيل 
هى كل المقدرات الشرعية » والمثقال أو الدينار هو العملة الى لا مختلف وزنها » وهو من الذهب » 
ووزنه أكثر من نصف الجنيه بقليل جدآً » أما الدراهم فن الفضة » وعشرة الدراهم تساوى 
بالعملة المصرية فى الأوقات الى لا تضخم فها خسة وعشرين قرشأ » وى مثل الزمن الحاضر 
تساوى نحو خمسة وعشرين ومائة قرش » والعير ة بالقيمة وقت العقد لا وقت التسلم ؛ وقد نص 
على هذا التقدير فى المشروع الذى قدرسنة ١9٠55‏ ف المادة ۷ه . 5 
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عر وعلى وعبدالقه بن عمر أنهم قالوا : لايكون مهر أقل من عشرة دراهم » 
وماكان لمؤلاء العلية من الصحابة أن يذكروا تقديرا معيناً لابعرف بالر أى 
إلا أن يكونوا قد سمعوه هن رسول الله صلى الله عايه وسلم . فكان ذلك ى 
مرتبة الحديث الصحيح المسند إليه صلى الله عليه وسلم › وقد ذكروا فى هذا 
خمرآ آخر نسبوه إلى النبى صلى الله عليه وسلم وهو ماروى عن جابر أن رسول 
الله صلى الله عليه وسلم قال « لامهر أقل من عشرة دراه » ولكن رواية هذا 
اتر فبا كلام يضعف الاستدلال به » وفها نقل عن الصحابة ما يكى 
للاشات . 

۷ 5 ومالك يرى أن أقل المهر ربع دينار ١‏ أو مقدار ثلاثة دراهم؛ 
لأن عبد الرحمن بن عوف تزوج على وزن نواة من ذهب ٠‏ وهو يساوي 
ريع دینار » واككن فى قوله : إن وزن النواة يساوى ربع دينار نظر . 
إذ قدرت النواة » مخمسة دراهم » ومجوز أن يكون ماذكر هو المعجل ١‏ وعلى 
فرض أنه المهر كله » فهو حجة على أنى حنيفة فى تقديره » وليس حجة على 
من لم يقدروا للمهر حداً أدنى . وهناك تقديرات أخرى . فقدر ابن شبرمة 
الحد الأدتى مخمسة دراه > وقدره سعيد بن جبير مخمسين درهماً » وقدره 
النخمى بأربعين » وكلها تقديرات بنيت على زور ود آثار كان المهر هو هذا 
المقدار » ولم تمنع منعاً قاطعاً ما دونه . ش 

والشافعى » ومعه بعض الفقهاء لم بعت للمهر حداً أدنى » بل كل مايصد ق 
عليه امم الملل يصلح أن يكون مهراً » لقوله تعالى : ه أن تبتغوا بأموالكم 
حصنين غير مسافحين » فكل ما يسمى مالا . قل أو كثر تصح تسميته مهرأء 
ولقوله صلى الله عليه وسلم « والمّس ولو خاتاً من حديد » و احاتم من حديد 
لاساوى عشرة دراه ولاخ رانا 

۸ - وليس للمهر حد أعلى باتفاق الفقهاء . ولقد روى أن 'عمر 
ابن الخطاب رضى الله عنه رأى من بعض الناس مغالاة فى المهور » فأراد أن 
مجعل للمهور حداً أعلى لايتجاوزه أحد » ليكون الزواج سمل المثونة » فلا هم 
بأن يدعو الناس إلى ذلك خطأته امرأة » وتات قوله تعالى  :‏ وإن أردتم 
استبدال زوج مكان زوج » وآنيتم إحداهن قنطارا » فلا تأخذوا منه شيثا › 
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أتأخذونه تاا وإ نما مببناً » فسكت الفاروق أمير المؤمنين ء وقال : أخخطأً 
وف ا وووي أن ون وا اراد عر ف 

'وإن الإمام عمر » إذا كان قد غلب فى هذه المحاصمة › فإنه لم يكن 
الباعث الذى بعثه إلا مستمداً من روح الشريعة » وهو تيسير الزواج الذى 
دعا إليه البى ول › إذ قال راط « إن أعظم النكاح بركة أيسره مثونة » 
وروی أنه عليه الصلاة والسلام قال : ( خر الصداق أيسره 0 

٠9‏ والمهر إذا كان واجباً على أنه أثر من آثار العقد » لا على أنه 
شرط من شروط الصحة لا يازم تقدعه كله عند إنشاء العقد » أو قبل الزفاف. 
بل جوز أن يلزم بعضه » ويؤخر بعضه إلى أجل معلوم كسنة أو شهر » ك 
بجوز إلى أقرب الأجلين › الطلاق » أو الوفاة » فإذا كان الطلاق البائن » 
وجب المؤجل » وإذا كان الموت ثبت المؤجل فى تركته » إن كان المتوق 
هو الزوج » وإن كان المتوق هو الزوجة كان لورثها أن يطالبوا الزوج » 
ويكون المهر جزءاً من تركتها يقسمونه فها بيهم » ومجوز ألايقدم شىء من 
المهر قط > ويتفق الزوجان عل تأجيله كله إلى أجل معلوم » أو إلى أقرب 
الأجلين الطلاق أو الوفاة )١(‏ . 

٠وإن‏ سمى المهر . ولم بذ کر شىء خاص بتأجيله أو تعجيله قال أيوحنيفة 
وأصحابه : يتبع.عرف البلد الذىكان فيه العقد لأن المعروف عرفا كالمشروط 
شر طا فإذا كان العرف تقدم الكل قدم » وإن كان العرف تقديم النصف 
قدم» وإن كان العرف تقد الثلثين كان الواجب تقدعه قبل الدخول الثلثين » 
وعارف بعض البلاد المصرية تقد الثلثين » وبعضها تقدم النصف » 


)١(‏ لقد جاء فى حاشية الزرقانى المالكى ما نصه « يكره التأجيل فى الصداق كله إلى أجل 
معلوم ولو إلى سئة » لثلا يتذرع لنا إلى النكاح بغبر صداق » بأن يظهر هناك صداقا » ثم تسقطه 
المرأة و لعالفته لأنكحة السلف » هذا » ويلاحظ فى مذهب مالك أمران لى هذا المقام : (أحدها) 
أن المهر إذا كان معي لا يصح تأجيله » ولواشترطا تأخير قبضه إلى ما بعد الدعول أثر ذلك 
فى صعة العقد » و إذا كان غائباً غيبة قريبة بمكن إحضاره فى يومين أو ما دون تلك جاز تأجياه 
إلى هذه المدة استثناء بقر بها » و إن كانت الغيبة بعيدة لا يصح التأجيل ( الأمر الثانى ) أن الأجل 
فى غير المعين إذا كان مجهولا » يفسد العقد . ويكون من الواجب فسخ العقد قبل الدعول 
لا بعيده . 


ټ¥( اه 


وبعض الفقهاء يقول : إنه إذا ينه 0 0 0 معجل كان الأصل 

هو التعجيل » أى مجحب تقدم المهر كله قبل الا 0 ل » لأن الأصل أن المهر 
يجب بام العقد ¢ a‏ حكرا* ن أحكامه 3 وعند او واج لاثثر اخحی أحكامه 
ا ¢ ا اوا 8 عرد عام العقد )2 ولكنه بحر بالشرط. 


الملهر الواجب 

›» تاف المهر الواجب باختلاف الآسمية وجودا وعدماً‎ ١٠ 
. وباختلاف مقدارها > فق يكون ااواجب هو المهر المسمى فى العقد » وقد‎ 
يكون الواجب هو عشرة دراهم » وقد يكون الواجب هو مهر المثل » وقد‎ 
. يكون الواجب الأقل من المسمى » ومهر المثل‎ 

وجوب المسمى : وبحب المسمى إذا كان فى العقد الصحيح أو بعده 
تسمية صميحة معتيرة » بأن يكون المسمى مالا متقومآ معلوماً علمآ ليس فيه 
جهالة فاحشة » ولم تكن القيمة أقل بو كديرام عند قد ل 
حدآ عند غيرهم > ولايلزم أن يكون المسمى من النقود » بل يصح من غير 
النقود من المثليات أو القيميات » فيصح أن يكون المهر عقاراً » لقصر أو 
ضيحة 9 

والجهالة البسيرة فى التسمية تغتفر » والحهالة الفاحشة لاتغتفر > وحد 
ما بين الفاحشة واليسيرة هو الوصف > فإذا كان الوصف غير معلوم »ولكن 
الحنس والنوع eS‏ 
يذكر رتبته فيعتير الوسط > وتعد هذه جهالة يسيرة » وأ إن جعل المهر 
لابه جيم ع مسي 
أى نوع من اللديوان يدفع > وعند وجوب الوسط حال جهالة الوصف 
لايكون ااوسط هو اللمتعين للدقع » بل مير اازوج بين أن يدفع الأوسط أو 
قيمته » ولو كان المسمى مثلياً > كالقطن » وذلك لأن ااوسط لم يشت فى 
الذمة حى حب مثله إذ الذى يثبت فى الذهة يحب أن يكون معروفاً بالحنس 
واانوع والوصف › وهذالم يعرف بالوصف » فلم بثبت فى الذمة » ولايمكن 





= ۱۷ سه 


أن يعن بذاته: لأنه غير معن بالتعين » الي جره A‏ 
كان ال مر كذلك فإنه يجب الوسط فى غير المععن أو قيمته 

والوسط لايعرف إلا بالقيمة » إذ أنه عند تحرى معرفة ا 
وسيلة التحرى هى القيمة » فعند معرفة المهر الواجب فى هذه الحهالة تكون . 
ألقيمة هى المقياس فتثبت هى فى الذمة » فصار الوجوب يتنازعه أصلان » 
القيمة باعتبارها المقياس لعرفة الوسط ٠‏ والوسط باعتباره المذكور ف العشد 
فيجوز له أن يدفع أا شاء . 

وإنما جازت النسمية مع الحهالة اليسرة » لأن المكارمة نجرى ف المهور 
فلا تؤدى هذه الحهالة إلى المشاحة كالبيع » إذ الأمر فيه مبى على المساومة» 
ونتف كانت المساومة كانت المتازعة عند الخهالة » ولأنه إن فسدت القسمية 
كان ا و ادا ف هذا : 

هذا مذهب أنى حنيفة ومالك وأحمد ‏ ومذهب الشافعى أن هذه الحهالة 
تجعل النسمية غير سميحة . 

١‏ - ويصح أن تكون المنافع مهرا » وتسميتها تكون تسمية صصيحة 
إذا لم تكن جهالة فاحشة » فإذا كان المذ كور منافع عبن معينة مدة معلومة أو 
منافع معينة يقدمها الزوج لزوجته أو لذى د حرم مہا » ویر اضیان على 
أن تكون مهراً أو بعض المهر . فإن التسمية تكون عصبحة » ويكون الواجب 
من المهر هو المسمى . 

ولكن اختلف فقهاء المذهب الحنى فى عة التسمية إذا كانث النافع 
المسهاة خدمة الزوج أزوجته مدة معلومة » فقد قال الشيخان أبو حنيفة 
وأبو يوسف : النسمية فاسدة ومجب مهر المثل » وقال محمد : التسمية سميحة 
لکن ك د الور هو ف هده القع ا اة 230 انبا لاال عفنيه 
ومستوفية للشروط » ولكن لا عكن اسنيفاؤها › لأنه يكون فى هذه الحالة 
عليه طاعنها » والأصل أن طاعته واجبة علا » وهذا التعلر وجبت قيمتها 
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أما الشيخان فقالا : أنه مادام قد تعذر الاستيفاء » لأن فيه قلبآً للأوضاع 
الشرعية » كانت النسمية باطلة » كتسمية غير مقدور التسلم ؟ 


— VY لد‎ 

ويلاحظ أن موضع الملاف بقيتا هو فيا إذا كانت المنافع الممماة هى 
خدمة الزوج البيتية لها . أما غيرها كزراعة أرضما أو بناء دارها » أو رعى 
أغنامها فقد انحتلفت فيه الرواية » قيل : إنه لامجرى فيه الحلاف » والحتلف 
الترجيح . 

ويلاحظ أن النفعة الى تصح تسميتا حب أن تكون معلومة علا ليس 
فيه جهالة فاحشة كا بينا . وبحب أن تكون مباحة شرعاً ؛ فإن كانت غر 
مباحة شرعاً » كبعض أنواع اللهو . فإن التسمية تكون باطلة و جب مهرالمثل . 

١52‏ وقد تكون ال لنسمية مكونة من ااال والمنفعة فدسمي ف العقد 
مالا مع شر ط منفعة معلومة لها . أو لذى رحم غرم مہا »> وى هذه الحال 
يكون عليه الوفاء بالمنفعة المشروطة مع المال المسمى » سواء أكانت هذه 
المتفعة ما يقوم بالعقد . كسكنى دار ونعوها » أو لاتقوم بعقد » كأن تشتر ط 
أن يطلق ضرا )١(‏ وذلك بلاريب منفعة لها مع ملاحظة شرط أن تكون 
المنفعة مباحة "كما بينا . وإذا كانت المنفعة لغير ذى رحم محرم » فان اشر اطها 
يكون لغواً ..ويكون المعتير هو المسمى فقط › لأن ذلك يكون شر طا فاسداً , 
فيصح العقد والنسمية . ويلغو ذلك الشرط > حلاف ذى الرحم ارم ١‏ إذ 
أن منفعته منفعتها . فان اشر طت له . فكأنما اشر طت لما . فلازيادة على 
مقتضى العقد إذ ذاك جزء المهر . 

وإذا وى بالمتفعة المذكورة مع المسمى وجب المسمى . وإن ل بف ہا 
وجب مهر المثل . بشرط ألا بقل عن المسمى . أما وجوب مهر المثل . 


)١(‏ الفقهاء يعتر ون الطلاق مباحاً قضاء ٠‏ وإن كان يأنم فبا بينه وبين الله إن طلق من 
غير حاجة إلى الطلاق » وقد جاء بعض تفريعات لفظية فى اشتر اط تطليق الضرة » فإنهم يفر قون 
فى اشتراط تطليق الضرة بين التعبير بالمضارع » و اتعبير بالمصدر ؛ فإنه إذا قال لمن يتزوجها 
عند إنشياء الزواج » تزوجتك على مالة جيه بشرط طلاق الضرة » يقع الطلاق بمجرد عقد الزواج » 
ويكون رجميا إذا كان بعد الدعول » له ذلك يعتبر تعليقاً اطلاق على الزواج » فالطلاق يقع 
بوقوع المعلق عليه ؛ وهو طلاق ليس ق مقابل مال » أما إذا كان التعبير بلفظ المضارع كأن 
يقول ؛: تزوجتك عل مائة بشرط أن أطلق الضرة › فالطلاق لا يقع إلا بإية'ع جديد » ؤيكون 
من حيث البينونة على حسب حاله ( راجم البحر الجزء الثالث ص ٠١۹‏ ) . 

( م ١١‏ الأحوال الشخصية ) 
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فلأنہا مارضيت بالمسمى وحده . إنما رضيت به مع منفعة أخرى قد 
اشترطتها » ولم يف ا » فكأن النسمية صارت باطلة » فيجب مهر المثل › 
وإنما بشترط ألا يقل عن المسمى » لأنه رضى به مع منفعة يقدمها › فأولى 
أن يرضى به عند عدم الوفاء هذه المنفعة ٠.‏ 

١4‏ - هذا ويلاحظ أن زفر لابعتير كل منفعة مشروطة مع مهر 
مسمى واجبة الوفاء » بل إن المنفعة الواجبة الوفاء هى الى ممكن أن تقوم 
مال فى العقد كاشتر اط منفعة عبن أو نمو ذلك ٠‏ فان لم تكن مما يقوم بالمال 
كطلاق ضر ہا أو اشتر اط ألا يتزوج علها . فإن الشرط يعتير لغواً لايلتفت 
إليه . ويكون الواجب هو ال فد SNE‏ 
هو ما يجب الوفاء به من الأموال أو المنافع اى تقوم بالمال فى العقود فان لم 
تكن كذلك فليست جزءا من التسمية . فيكون ذكرها لغواً . ش 

أما أبو حنيفة والصاحبان فقالوا : إن كل شرط يكون فيه نفع لها » 
ولو لم يكن مقوماً مال » فهو جزء من التسمية . وعند تخلفه يؤثر فما » للها 
إنما رضيت على أساس الشرط والتزام الوفاء به وفيه منفعة لها مباحة شرعا 
وإن لم نكن مقومة » فإذا لم يوف ما فقد فات الرضا بالمسمى فير جع إلى مهر 
الل . إلا.إذا كان أقل من المسمى » فيجب المسمى لأنه رضى به مع 
اشر اط منفعة لا » فأولى أن يرضى به مع عدمها . كا ذكرنا. 

١1‏ وقد تقيرن التسمية بشرط فيه منفعة للزوج غير مقومة مال 
أو ومع أو ووی ر غ ت قت كان مکی مات عل اا ساف بها أو 
على آنا بكر )١(‏ . وق هذه الحال إذا نحققت النفعة . وثبت اا 


)١(‏ كان اشتراط البكارة مع المسمى موضع كلام فى كتب الفقه الحنى »> وقد جاء فى 
ابن عابدين نقلا عن البزازية م إن تزوجها على أنها بكر » فإذا هى ليست كذلك» يحب المهر 
حلا لها على الصلاح بأن يفرض آنا زالت بوثية » فإن تزوجها بأزيد من مهر مثلها على أنها 
بكر » فإذا هى غير بكر » لا تحب الزيادة » لأنه قابل الزيادة مما هو مرغوب فيه » وقد فات 
فلا يحب ما قوبل به ء ولكن إطلاق أصحاب الدور والوقاية و ملتى الأمبر ٠‏ يقيد عدم الر جوع 
بالزيادة عن مهر الأمشل م . 


وترى من هذا أنه إن تبين أن البكارة غير قائمة لا حمل عدم وجودها دليلا على آلا = 
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الموغوب فيه.: فإن لها المسمى كاملا إذا تحقق شرطه الذى اقترن به » فإن 
م تتحقق المنفعة أو لم يثبت الوصف » فى هذه الحال حب تور ا مل » على 
ألا يزيد على المسمى لأنه مارضى .بالمسمى إلا على آساس ذلك لاوصف 
المرغوب فيه أو المنفعة المشروطة . فإذا فات مااقترنت به التسمية » فقد 
فات الرضا بالمسمى من جانيه » فيجب مهر المثل » ولكن إذا كان المسمى , 
أقل منه وجي المسمى لألها رضيت به رضاء حرا مع تقدعها منفعة أو حقيق 
وصف »ء فأولى أن ترضى به مع فوائده . 

: وقد يردد المهر بن منفعة لا أو له » فيكون ق المهر تسميتات‎ - ٥ 

( إحداها ) مقترنة عنفعة لحا »> ( والثانية ) غر مقترنة » أو مقار نة 
كن لون أ اعداقنا من نه يومنت مرغوب فيه له أو لها » والثانية غر 
مقر نة ٠‏ كأن يذكر أن المهر مان زو كانت RENE‏ 
يكن له زوجة : أو مائة جنيه إن أقام مہا ولم يسافر » ومائتان إن سافر » أو 
على مائتين إن كانت بكرا » وعلى مائة إن كانت ثيباً » وعلى مائة إن كانت 
جميلة > وعلى خسن إن كانت دميمة )١(‏ وهكذا . 

فإن كانت النسمية على هذا الشكل » فقد اختلف فقهاء المذهب الحنق 
فى ذلك على ثلاثئة أقوال : فقد قال الصاحبان : إن التسمية على هذا الوجه ' 
صصيحة » وأى شرط تحقق وجب مايقابله من المسمى . 





= غير محصنة » بل بحتمل عل أنها زالت بوثبة » وأن عبارات الكتب فيها بعض الاضطراب 
والاختلاف ٠»‏ والراجح ما اختر نا » وهو وجوب الزيادة » وهو غير ما إذا كانت قد 
تزوجت عل أنها بكر فبانت ثيباً فقد فقد حكها . 

)600 قال بعض الفقهاء » إن الثر ديد بين البكارة والثيوبة » والقبح وال مال لا خلاف فيه 
بين الفقهاء فى المذهب الحنى» وام متفقون على أن التسميتين صحيحتان» و لكن كال الدين بنا مام 
فى فتح القدير يرجح أن القبح والجال عل الملاف « فيقول : واعلٍ أنه تقل عن الدبومى أنه 
لو تزوجها على ألف إن كانت قبيحة » و ألفين إن كانت حميلة » يصحان بالاتفاق » لأنه لا خطر 
فى اتنسمية الثائية » لأن أحد الوصفين ثابت فى نفس الأمر جزماً ء غير أن الزوج يجهله > 
وجهالته لا توجبٍ خطرا بالنسبة إلى الوقوع وعدمه » واستشكل بأن مقتضاء ثبوت مها 
اتفاقاً ما إذا تزوجها بألف إن كانت مولاة » أو ليست له امرأة » وبألفين إن كانث وا 
الأسل » أو له امرأة » ولكن الللاف منقول فيها : والأولى أن تجمل سألة القييحة والجميلة 
عل الفلاف فقط » نصصق نوادر ابنسماعة عن محمد عل الحلاف فيا ۾ وإذن فكل تر ديد على الملاف . 
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وقال أبو حنيفة : النسمية الأولى مصيحة › فإن تحقق شرطها وجبت ١‏ 
وإن لم يتحقق شرطها وجب مهر المثل على ألا يزيد على الأكثر . ولاينقص 
على الأقل . 
وقال زفر » التسميتان فاسدتان » وعلى ذلك يجب مهر الثل فى كل 
الأحوال بشرط ألا يقل عن الأدنى » ولايزيد على الأكثر . 

وحجة الصاحبين أنه إن كان هناك تسميتان ‏ كانت كل واحدة على 
طريق البدل اق کو ال عق حال الأخرى ٠‏ ولامجتمع 
الخالآن > الا متضادان أو'شبه ماد كان اك هة وا 
إذ أنه إن سافر مها تعينت تسمية السفر › وإن أقام سا تعينت تسمية الإقامة . 
وألغيت الأخرى » وإذا كانت مة تسمية واحدة فإنها تجب إن ؤجد شرطهاء 
إذ لاتنازعها تسمية أخرى . 

وحجة زفر أن فى العقد تسمياين ثابتتين معا فى وقت واحد لا على 
طريق المبادلة ع وأن مااقترن امن شروط لغو لسببيين : 

( أحدهما ) أن كل شرط فيه منفعة لاتقوم مال لغو لا يلتفت إليه كاهو 
أصل مذهبه » وهذه الشروط الى تردد معها النسمية تشتمل على منافع › 
لاتقوم عمال فذكرها لغو . 

( وثانهما ) أن الإقامة والسفر وأخواتها شروط فاسدة » للها ليست 
مقتضى العقد » وبعضها يثبت من غير اشتر اط > فهو ئى حكم اللغو أيضا . 

وإذا كانت الشروط ملغاة . فإن العقد قد اشتملت النسمية فيه على 
تقديرين فى حال واحدة » فتكون التسمية فاسدة » وإذا فسدت التسمية وجب 
مهر المثل » ولكن لها رضيت بالأكثر حداً أعلى يزاد عليه » ولأنه رضى 

ووجهة ألى حنيفة أن التسمية الأولى تسمية منجزة غير معلقة على شروط » 
بل اقتر نت بها منفعة لأحدهما » والثانية معلقة على شرط : فإن تحققت المنفعة 
المقعر نة بالتسمية الأولى وجبت تلك التسمية » ولاجهالة فما » وإن لم تتحقق 
تلك المنفعة » فإن تلك التسمية لاتلغى بل تستمر قائمة . أما التسمية الثانية » 
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إ ذا تحقق شرطها فتعتدر قد ذ كرت مع تسمية أخرى هى الى اقعر تت بشرط 
منفعة » وهى تخلف الشرط »> وعلى حت إذا تحقق شرط الثانية يكون هناك 
تسميتان فى حالة واحدة فتفسد كلتاهما » ونجب مهر المثل لايزيد على المسمى 
الرضاها به . ولا ينقص عن الأدنى لرضاه به . 

5 -- وجوب عشرة دراهي : بقرر فقهاء الحنفية أن أقل المهر عشرة 
دراه ٠‏ فلاتجوز تسمية أقل ما » وإذا سمى الروج أقل من عشرة دراهم 
وجبت عشرة دراهم ؛ وقال زفر : إن كانت التسمية أقل من عشرة دراهم 
وجب مهر المثل . وذلك لأن التسمية حينئذ لايعتر ها الشارع . فتبطل » 
ويصير العقد خالا من التسمية . إذ تسميته ما لابصلح مهراً لاتعد تسمية . 
وإذا بطلت التسمية وجب مهر المثل . 

ووجهة أنى حنيفة والصاحبين أن التسمية فى ذانها صحيحة > لآن المسى 
معلوم وهو مال متقوم . ولک أقل مما قرره الشارع 2١‏ فيرفع إلى ماقرره 
وهو عشرة دراه » ومن جهة ثانية أنه لما ذكر بعض العشرة الى هى أقل 
مايصلح مهراً » كان كأنه ذكرها كلهاءإذهى تقبل التجزئة والنقصان »وذ كر 
بعض مالا يقبل التجزئة فى نظر الشارع ذكر له كله . كن يعفو عن بعضص 
الدم » فإنه يكون عفواً عن كل الدم » وإذا عفا بعض الأولياء ثبت العفو 
كاملاء ومن أعتق بعض عبده عتق كله . لأن هذه حقائق لاتقبل التجزئة ٠‏ 
ولما كانت عشرة الدراهم لاتقبل التجزئة . فإذا ذكر بعضها . كخمسة مثلا 
فقد ثبت كلها » وهو عشرة . 

وإذا كان المهر المسمى ليس فى الدر اهم . وقيمته أقل من عشرة ٠‏ برقع 
إلى عشرة أو ماقيمته عشرة . والعر ة بالقيمة وقت العقد . لاوقت القبض » 
لأن شرط الشارع بحب تحققه وقت الإنشاء فقط . 

١40‏ - وجوب مهر المثل : مهر المثل بحب فى مذهب ألنى حنيفة ى 
ثلاث أحوال : 

( الحال الأولى ) إذا لم يسم شىء فى العقد . وتسمى المرأة فى هذه الحال 
المفوضة » لأنها فوضت أمر مهرها . ووجبمهر المثل فى هذا الحال ‏ لآنه 
بالعقد عدبا وجب ا مهر المثل لاعالة . فإن كان هناكمهر مسمى ثبت ٠‏ وإن 
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لم تكن هناك تسمية اتجه الوجوب إلى مهر المثل » وقد ثبت ذلك عمديث 
ابن مسعود عن النبى صل الله عليه وسلم الذىوافق فتواه فيمن مات زوجها 
ولم يسم لها مهراً » فقد قال صلى الله عليه وسلم : وها مهر مثلها » لاوكس 
ولاشطط » . 

( الحال الثانية ) إذا كانت هناك تسمية » ولكنها فاسدة لحهالة فاحشة » 
أو لأن المسمى مال غر متقوم » ففى هذه الحال يجب مهر المثل » لن 
النسمية الفاسدة تعتر كلا تسمية » و تعتير تمر التسمية أيضاً فى حك الملغاة » إذا 
امن أل من هر ا محل »وها ولى عاصب واعتّر ض .فإنه فى هذه الحال . 
بجحب أن يرفع المهر إلى مهر المثل » أو يفسخ العقد » وذلك عند ألى حنيفة 
رضى الله عنه . وقد ذكرناه مراراً . 

( الحال الثالثة ) أن يكون هناك اتفاق على نى المهر . فى هذه الحال 
جب مهر المثل » لأن المهر حكم من الأحكام الى جعلها الشارع مترتبة على 
عند لعا اناد عات العافت لفيا عار إن وها يكرد وقررن بالمقاد كات 
الشرط فاسداً » وأحكام الشروط الفاسدة فى النكاح أا إن اقترنت بالعقد 
يصح العقد وتلغى » ومجحب المهر › وإذا لم تكن تسمية يتجه الوجوب إلى 
مهر المثل . 

ومن صور نی المهر نكاح الشغار » وهو أن يزوج رجل آآخر من ھی 
فى ولايته على أن المهر أن يزوجه الآخر من هى فى ولايته > فمهر كل 
واحدة زواج الأخرى من الولى » وقد كان هذا النوع من النكاح معروفاً 
فى الحاهلية » ومذهب الحنفية فيه أن زواج كلهما قد خلا من ذكر المهر » 
واشترط نفيه » فيصح زواجهما » وبحب لكل واحدة مها مهر مثلها › 
إذ هما قد اتفقتا على إسقاط مهرهما » فيبطل ذلك › ويصح عقد الزواج » 
لامؤجب لإبطاله » لأنه شرط فاسد قد اقترن به » ولايبطل النكاح بالشروط 
الفاسدة . 

۸ - ونكاح الشغار قد ورد اللهى عنه » فقد روى ابن عمر أن النى 
صلى الله عليه وسلم بى عن الشغار . وفسر الشغار بأن يزوج الرجل ابنته 
على أن يزوجه اباته » ولیس بينهما صداق . 
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وقد قال الحنفية : إن النكاح ععيح وبحب مهر المثل لكل واحدة مهما 
لا بنا » وقال مالك والشافعى وأحمد : إن النكاح فاسد » وأساس انختلاف 
أنى حنيفة مع سائر الأئمة الأربعة هو نى علة الى . فأبو حنيفة اعتير علة 
الى عدم النسمية : ويزول أثر عدم النسمية بوجوب مهر المثل » فيسام العقد . 
والأثمة الثلاثة جعلوا علة الى عقد زواجين فى عقدة واحدة . ولذلك فسد 
الع لأن ا مش عل ضيف اا 


ْ ولذلك تصور هؤلاء أن يكون شغار مع ذكر مهر مسمى » أما 
أبو حنيفة فلم يعتر الشغار إلا فى عدم التسمية » ولذلك لم يتصور الشغار مجتمعا 
مع تسمية مهر › إذ أنه فى حال التسمية لاشغار . 


4 - تقدير مهر المثل الذى يقرر الفقهاء وجوبه ى كثير من 
الأحوال هومهر امرأة من أسرة أببا . كأختها وعنها وابنة عمها ‏ فإنم يكن 
من أسرة أبها من تماثلها > اعتير مهر أمرأة تمائلها من أسرة تمائل أسرة أببها. 
ولاينظر إلى قرابة الأم )١(‏ . 

والماثلة المعتبر ة أن تهائل المرأتان فى السن والمال (۲) وال مال ٠‏ والعصر ٠‏ 
والعقل : والدين ٠‏ والبكارة . والشيوبة . والأدب والحلق » وكوما ذات 
ولد أو ليست كذلك . فإن لم تثبت الماثلة فى هذه الصفات بيا وبين امرأة 
قريبة . انتقل التقدير إلى امرأة أبعد مها تمائلها فبا 

ولقد نص فتح القدير على أنه بعر حال الزوج أيضاً بأن يكون زوج هذه 
كأزواج اماما فى المال والحسب وعدمها . فإنه إذا كان الزوج فى حال يرغب 
فى مثلها يتساهل معه فى المهر . مما لا يتساهل مع غيره . 

)١(‏ وخالف الشافمى » فقال : إن لم يكن من أسرة أبيها من ماثلها » اعتبر من يمائلها 
من أقار ہا ذوى رحمها أي كانت قرابهم . لأن القرابة ولو من الأم أولى بالاعتبار » ووجهة 
نظر الحنفية أن نسب الإنسان من قبل أبيه فكان هو المعتبر > وأن حديث ابن مسعود يقول : 
لحا مثل مهر نسائها > وهن قرابتها من الأب . 1 

(۲) ق فتح القدير و قيل : لا يعتبر الجال فى بيت الحسب والشرف > بل ى أوساط 
الناس » . 
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ويثبت مهر المثل بشبادة رجلن عدلين ؛ أو رجل وامرأتن > فإن لم 
يوجد على ذلك شود عدول فالقول قول الزوج مع عينهء ولاشك أن الاتجام ' 
إلى الإثبات إتما يكو نعند الاتلاف ٠‏ أماعند الاتفاق على تقديره فلا حاجة 
إلى الإثبات ٠‏ إلا إذا ادعى الولى العاصب أن ما اتفقا على أنه تقدير مهر المثل 
غير سحيح » فيكون عليه التقدم لإثبات الصحيح إن كانت عنده بينة . 

وأسبما أقام بانة عند اختلافهما شت مدعاه . وإن كان كلا الزوججين 
يدعى أن مهر المثل قدر معين » وله بينة يريد الإثبات با » » تقدم بينة اإزوجة» 
ولا تسمع بينة الزروج > فإذا كان تالزوجة تدعى أن مهر المثل مائة ويدعى 
الزوج أنه تمانون » هن أقام بينة مهما تثبت دعواه ؛ وإن أقام كلاهما بينة » 
معت بينة الزوجة وحدها ولا يلتفت إلى بينة اازوج » وذلك لأأمها تدعى عليه 
زيادة وهی فى مثلها عشرونجنبا وهو ينكرها ٠‏ واابينة على من ادعى ٠‏ والعين : 
على من أنكر » وإن لم يقم أحدها بينةعلى مدعاه . فالقول قول الزوج اسمينه 
كما قدمنا . 

٠١‏ -- وجوب الأقل من المسمى ومهر المثل : ذكرنا أن العقد الفاسد 
لا يوجب أى حق من حقوق الزوجية المعتعرة شرعاً » ولكن إن حصل به 
OE‏ و 2ك و مين 
المثل بشرط ألا يزيد على ما سمى فى العقد الفاسد » إذا كانت هناك تسمية 
معلومة صميحة فق ذانمها » عبان تي مال متقوم ليست فيه اة فجت 
الأقل من مهر المثل والمسمى » فإن كان الأقل هو المسمى وجب » وإن كان 
الأقل مهر المثل وجب مهر المخل . 

وذلك لأن مهر المثل هو الواجب ولكلها رضت عا دونه »_فتؤخل 
برضاها إذ تعتبر بذاك قد أسقطت بعض حقها » وهى رشيدة فتؤخذ با 
أسقطت » أو تعتير تلك التسمية تقديراً لمهر المثل من جانها » وقد وافقها 
ازوج علا » فلا يصح النظر إلى ما وراء ما اتفقا عليه إن كان أقل » > لا من 
حيث احترام 0 للتسمية' » بل من حيث التر اضى على تقدير مهر المثل . 

هذا هو نظر ألى فى حنيفة والصاحبين » وقال زفر . يجب مهر المثل بالغاً 
ما بلغ لأن العقد ما دام فاسداً » لا يترتب عليه بذائه شی ء › فتكون النسمية 
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أنضا فاسدة فلا يلتفت إلما . إذ تكون لغواً حكم إبطال الشارع العقد ٠‏ ولأن 
النكاح الفاسد إذا حصل به دخول كان كالبيع الفاسد إذا حصل به قبض »© 
فى هذه الحال تجب القيمة . ولا جب القن المد كور » فكذلك هنا مجحب مهر 
المثل . ولا بجحب المهر المسمئ : ولا بلتفت إليه » ولو أوجبنا الأقل من 
المسمى ومهر المثل » لكان المسمى .واجباً فى بعضن الأحوال » وكان ذلك 
اعثر افاً من الشارع بالعقد الفاسد . وذلك لا عكن أن يكون . 

١‏ الريادة واانقص بعد الوجوب : المهر عند إنشاء عقد الزواج 
نتعلق به حقوق ثلاثة : ( أولها ) حق الشبارع فى ألا ينقص عن عشرة دراهم 
عند الحنفية . وقد ذكرنا أنه إن ذكر أقل مما ارتفع المهر إلا ( وثانها ) حق 
الول الغاضب"ق الا بض اهر عن هر الیل عبد آي حه دقان لله 
الاعتر اض على العقد » حى يرتفع المهر إلى مهر مثلها . ( وثالها ) حق 
الزوجة وهو الحق الثابت الداكم . بل هو الاصل . 

والحقان الأولان ( وها حق الشرع و حق الولى العاصب ) لا يثبتان إلا 
عند الإنشاء » ومى تم العقد وقد روعى فيه هذان الحقان > كان المهر بعد 
ذلك حقاً حالصا للزوجة ٠‏ فالحقوق الثلاثة تثبت عند الإنشاء والثالث وحده 
يغبت عند الإنشاء » ويكون له وحده البقاء . 

وإذا كان المهر حقاً للزوجة من بعد : فإن لها بعد تمام العقد . وى أثناء 
قيام الحياة-الزوجية أن تنقص من المهر . كا أن له أن يزيد فيه » وتكون 
الزيادة كأصل المهر فى حال الدخول أو الوفاة . 

ويشترط فى حط المهر ثلاثة أمور . 

أولها : أن تكون المرأة رشيدة بأن تكون بالغة عاقلة ٠‏ وغير محجور 
علها لسفه أو غفلة : لأن حطها من مهر ها تبرع على وجه الإسقاط » والتترع 
لا جوز إلا من رشيد . 

ثانها : ألا يرد الزوج ذلك لأن حط المهر بعد وجوبه إبراء » والإبراء 
ينعقد عند الحنفية بإرادة واحدة : ولكنه يرتد بالرد » لأن من الناس من 
لا يتحمل منه الإبراء من دين عليه . 

الها : ويشترط أن يكون المهر مثلياً معر فا بالوصف كائة جنيه مصرى 
أو عشرة قناطر من القطن من نوع معين › ودرجة معينة » أما إذاكان المهر 
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معيناً » له فى هله لقال لا بصب اء > لأن المثليات الموصوفة تثبت فى 
الذمة ٠‏ والأموال المعينة الحق يتعلق ها » وعلى من هى فى يده التسلم » > فإن 
ري لول اب او ا 
ولا يكتى بعدم الرد » إذ لا يسقط الحق بالإبراء أو الإسقاط )١(‏ . 

وسواء أكان ترك بعض المهر باهبة أو بالإبراء » فانه يجب أن يتوافر 
الرضا بذلك توافراً كاملا » ولقد كان الصحابة رضوان الله تعالى علهم ومن : 
جاء بعدهم يتحرون ذلك خشية أن يكون الزوج هو الذى أرعمها على ذلك » 
أو حملها عليه ماله من سلطان (؟). 

وإذا تم نقص المهر بالإبراء أو المبة فإن المهر يعتر هو الباق عند 
الصاحبين على ما سنبين . 

ويصح للزوج أن يزيد فى مهر زوجته » وتلتحق هذه الزيادة بالمهر 
المسمى فى العقد فى أكثر الأحكام » ويلزم ما إن تأكد المهر » وشروط تمام 
ذلك أربعة : 

( أوها) أن يكون من أهل الترع ٠‏ بأن يكون بالغاً عاقلا رشيداً . 

( وثانئها ) أن تقبلها الزوجة . لأنها هبة » فلابد لها من القبول » ولا 

( وثالها ) أن تكون الزوجية قانئمة ولو حككا (*) »> لأن هذه الزيادة 
تلتحق بأصل العقد » فلابد من قيامه » لكى تلتحق بأصله . 





(۱) نقل فى ابن عابدين » أنها إن قالت فى المهر : أبرأتك منه . لا تذهب ملكيتها » 
ولكن يسقط عنه الفمان » فتصبح يده يد أمانة حيث لو هلك لا يضمن » لأن الملكية » وإن 
كانت لم تزل بكلمة أبرأت قد زال الضمان ہا . 

(۲) ولمحرص على أن تكون حرة فى الإبراء أو المبة كان بعض السلف بحيزون رجوعها 
فيها » وكتب عر إلى بعض قضاته : | إن النساء يعطين رغبة ورهية » فأبما امرأة أعطت > 
ثم أرادت أن تر جع فلها ذلك » وحكى أن رجلا أبرأته امرأته من صداتها ثم طلقت » فر جعت 
فاحتكا إلى عبد الملك بن مروان » فح ها » وقال شريح فى مثل هذا » لو طابت نفسها › 
e‏ ا جيذ هه الور الاببنة أن e‏ 

(۳) تعتير الزوجية قائمة فى الطلاق الرجعى . 
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( رابعها ) أن تكون معلومة . لأن عقد المبة على مجهول لا يصح . وهذه 
الزيادة هى محل المبة » فلابد من العلم مها 

والزيادة يجب كأصل المهر كما نوهنا » ولكن بلاحظ أنه إذا كان الزوج 
مريضاً مرض الموت . فإن هذه الزيادة لا تعتر من المهر » بل تعتير وصية ٠‏ 
وتطيق علما أحكام الوصية . فتنفذ إن كان قانود الو صية ينفذها ء وإلا 
لا تنفد . 

وكذلك إذا كان الحط من المهر ى مرض المت لا يكون إبراما مجرداً 
ولا هبة مجردة من حيث الا كل . بل يطبق عليه قانون الوصية ء فينفة إن 
كانت أحكامه نجوزه . ولا ينفذ إذا لم بحوزه . 

وخلاصة ما جاء لى القانون خاصاً بذلك أن الوصية تنفذ ولو كانت 
لوارث . ما دامت لا تزيد على ثلث المركة . 

١69‏ وإذا كان الولى هو الأب أو الحد فله أن يزيد فى مهر القاصر 
وليس له أن حط من مهر القاصرة . وإنما جاز للأب أو الحد أن يزيد ف 

مهر القاصر ء لأن ما عند أنى حنيفة أن يعقدا بأ كر من من متهن الل فلا أن 
يز يدا بعد التسمية » » إذ لابد أن يكون ثمة داع لذلك فيه مصلحة للقاصر » ولأن 
العرف جاز بأن دى الهدايا الضخام من قبل الزوج وأوليائه للزوجة ٠‏ وأن 
تلك الزيادة من قبيل الهدايا فتحوز جوازها ولم بحر الوالى على القاصرة 
الحط من مهرها . لأن العرف لم بجر على ذلك . إذ تعبر الزوجة وأسرتها و 
يعرف أن الزوجة وأولياءها بقدمون الهدايا لازوج وأو ل ائه على ذلك النحو » 
را كن ةمير لكل مل اله > نعم إنه كان تجوز للآب وال حد عند 


9 نى حنيفة أن يزوج بأقل من مهر المثل لمصلحة يروما » ولكن ذلك عند 
اء العقد : وبعد تمامه يقف العرف مانعاً دود ذلك . فإذا كان عند الإنشاء 


مسوع فعد وحل بعده مازع . 


ما نو كك المون 


م١‏ يثيت المهر فى العقد الفاسد بالدحول مع وجود الشهة ¢ وإذا 
iv‏ ثبت يثبت مؤكداً لا يقبل السقوط > لعدم احمال أن يرد ما يسقطه . 
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أما العقد الصحيح فإن السهب فى وجوب المهر فيه هو العقد انحر د . كنا 
علمت فإذا م العقد وجب المهر . فإن كان هنا لافهر مسمى تسمية حيحة 
يقرها الشارع وجب ذلك المهر حقاً للزوجة . وإن لم تكن تسمية وجب ممجرد 
العقد مهر المثل » وإن كانت التسمية لايقرها الشارع لقلا وجب الحد الأدنى 
الذى حده الشارع ٠‏ وكل ذلك يكون ف ذمة الرجل للمرأة مجر د العقد . 

غر أن ذلك الوجوب ليس ثابتاً على وجه الدوام ٠‏ بل يكون قابلا 
للسقوط كله أو بعضه ٠‏ إذا لم يوجد مؤكد من مؤكدات المهر فإذا حصل المؤكد 
صار المهر غير قابل للسقوط فى بعضه أو كله لأنى عارض محدث من بعد . 

و كنات المهر فى العقد الصحيح ثلاثة : أوها : الدخول الحقيق. 
وثانها : الموت ‏ وثالمها : الحلوة الصحيحة . 

(5أ» الدخول الحقيى : يؤكد المهر سواء أكان مهر المثل أم كان المسمى 
وسواء أكانت التسمية وقت العقد : أم اتفق علا بعد العقد » فإن حصل 
دخول لا يسقط من المهر شىء من بعد . إلا بإبراء الزوجة أو حطها جزءاً منه 
ويوجه تأكده بالدخول أنه بالعقد قد ثبت المهر حقا للزوجة . ومسقطاته 
الواردة فى القرآن والحديث والقياس قد قيد محصوها قبل الدخول » فالطلاق 
يسقط نصف المهر . إذا كان قبل الدخول » وهكذا كل مسقط للمهر أو 
بعضه فإذا حصل دخول فقد أصبح تحقق المسقط غير ممكن > ولآنه بالدخول 
قد استوفيت أحكام العقد أو جلها من جانب |ازوجة . فكان حقاً أن نجب 
الحقوق الى على الزوج مؤكدة وأوها المهر . لأن الدخول مع الششهة فى العقد 
الفاسد يوجب مهر المثل غير قابل للسقوط . فأولى أن يؤكده فى النكاح 
الصحيح . وبجعله غير قابل للسقوط . 

(ب) والموت يؤكد المهر الثابت . سواء أكان الذى مات هو الزوج 
أو الروعة حو ا کا إن أن تيدتها یط يمف ار عله 
وهو الفرقة قبل الدخول ء وبالمورت:استخال وجود ذلك الفط > تاكن 
المهر » ولأنالموت أنهى عقد الز واج مقرر أكل أحكامه » ومنها الممراث ومنها 
ا مهر ٠:‏ فيتقرر ويثبت به : ولذلك اتفق الفقهاء حميعاً على أن الموت الطبيعى » 
أو بقتل أجنى لأحدهما أو بقتل || ازوج زوجته أو بقتل الزوج نفسه يقرر المهر 





- 31١896 


ويو كده. وكذلك قال أبو حنيفة والصاحبان والشافعى ومالك إذا قتلت نفسباء 
بل قال أبو حنيفة والصاحبان أيضاً : إذا قتلت الزوجة زوجها بتقرر مهرها . 

ومن هذا نرى أن الفقهاء اتفقوا )١(‏ على الموت الطبيعى (۲) وعلى قتل 
أجنى لأحدهما . لأنه كالموت الطبيعى من حيث إنه ليس لأحدها يد فيه . 
(۴) واتفقوا على أنه إن قتلها الزوج يتقرر المهر لأن الحناية منه لا تسقط 

حقاً واجباً عليه (4) واتفقوا على أن المهر لا يسقط شىء منه إذا قتل الزوج 
نقسه . لأن ذلك كالموت بالنسبة لحقوق غيره وليس مها جناية عليه فيظن 
سقوط حقها . 00 

ومو ضع الحلاف إذا قتلت نفسها ٠‏ أو قتلت زوجها ء وأأمة المذهب ' 
الكدى غل ا دار . لأن المسقط هو الفرقة بدهما وهما على قيد 
الحياة . وقد امتنع ذلك المسقط . فيتأكد المهر . فكل موت أبا كان طريقه 
: يؤكد المهر عنه اللدنفية . 

١٠64‏ ولقد قال زفر : إن من قتلت نفسها يسقط كل مهرها ممالفاً 
لذلك جمهور الفقهاء - لأن قتلها نفسبا جناية وقد فوتت ذه الحناية حق 
الزوج علبا فتسقط حقها فى المهر إذا لم يكن مؤكداً بالدخول من قبل » ولأن 
قتلها نفسبا كار تدادها . وهى إذا ارتدت قبل الدخول سقط كل مهرها . 

وقال زفر مع الأمة الثلاثة : إن الزوجة إذا قتلت زوجها قبل الدخول 
سقط مهرها كله . وخالف نى ذلك بقية الحنفية كما نوهنا > وحجة الآثمة 
الثلائة وزفر أن قتلها زوجها جناية . وما عهدت الحنايات مؤكدة للحقوق ٠‏ 
ولأنها حرم من المر اث فأولى أن تحرم من المهر › ولآن قتلها زوجها كردما 
من حيث إا أنبت الزواج ععصية يسقط المهر كله . إن كان ذلك قبل 
الدخحول . 

والمعمول به مذهب ألى حنيفة والصاحبين الذى ذكرناه » وهو أن 
الت كد الي ى 3 ضور . وأرى أنه لو عمل عذهب الآثمة الثلاثة » 
وزفر فى حال ما إذا قتلت المرأة زوجها لكان ذلك أعدل وأقوم ٠‏ إذ ألا 
نتر م بالحياة الزوجية قبل الدخول ٠‏ فتزيلها بقتل زوجها » فكيف تنعم 
بمهر من هذه الحياة البى تر مت بوجودها ؟ ؟ 


ا 


إن ذلك غير معقول فى ذاته . وليس من العدل ف شىء 

٠‏ )>( والحلوة الصحيحة دق النكاح الصحيح تؤكد ا مهر 
كالدخول الحقيى . والحلوة الصحيحة ه ھی الى مجتمع فہا الزوجان ی مكان 
يأمنان فيه من اطلاع الغير علهما . ولم يكن مة مانع نع من الدخول 
الحقيى . فإذا حصل الاجماع على ذلك النحو : فقد حصات الخلوة وتأكد 
المهر : ووجبت العدة » ولو لم تحصل فى الاجماع دخول حقيى . 

وار ی الخلرة ال الى عع من الدخول 
حكن a O‏ 

الأول المانع الحقيى : وهو أن يكون بالزوجة ما عنع الدخول بها 
'كأن تكون صغيرة أو مريضة أو مها عيب عنع الدخول . أو يكون بالزوج 
ما منعه من الدخول ها كأن يكون صغير] أو مريضاً . فإذا كان هذا المانع 
لم تكن الحلوة صميحة . 

والمانع الثانى ‏ وهو المانع الطبيعى : بأن يكون معهما ثالث . فإن الطبع : 
منع الدخول مع وجوده . بل لا يوجد معنى الحلوة مع وجوده . سواء أكان 
الأشياء عنع وجوده تحقق الحلوة الصحيحة . وإن لم يفهم الطفل شيئاً قط 
لا عنع وجوده الحلوة الصحيحة . ش 

والمانع الثالث هو المانع الشرعى : وهو أن يكون أحد الزوجين فى حال 
تمنعه شرعاً من الدحول كأن يكون أحدهما صائاً » أو تكون ھی حائضاً : 
فإذاكان ذلك فإن اللحلوة لا تكون صحيحة . 

ولقد استحسن القدورى فى كتابه أنه إذا كانت الخلوة غر صميحة بسبب 
و الشرعى | لحت حيو ت للاحتياط » 
ا تیت غدة ولامهر 07 





)١( '‏ هناك رأى آخر هو أنالعدة تثبت عند وجودمانع حقيى أو شرعى»ولكنهلا يغبت 
المهر مع وجود أى مانم » وقد رجح صاحب فتح القدير ما رآه القدورى إلا إذا كان الصغير 


NAN 


١5‏ واللعلوة كالدخول' الحقيى فى تأكد المهر : فلا يسقط منه 
شىء بعدها . وى ثبوت النسب . وف ثبوت العدة بالطلاق بعد الحلوة 
.وما ييزتب على ثبوت العدة من 0 e‏ 

(أ) وجوب النفقة بأنواعها الثلاثة من طعام ومسكن وكسوة . 

(ب) :وحرمة نكاح محرم لازوجة حى تنہى عدا > لأن الجمع بيا 
وبين حرم ها كعمنها أو الها غير جائز فى النكاح وف العدة . 

(+) وحرمة تزوج أربعة غيرها فى أثناء العدة » إذا كانت مطلقة بعد 
الحلوة لقيام العدة > لأن الجمع بين أكثر من أربع ب كما حرم فى التكاح هو 
محرم فى العدة ." es‏ 

وتختلف الحلوة عن الدخول الحقيق فى أحكام أخرى مہا : 

(1) الإحصان . فإن الرجل أو المرأة إذا زنيا » وكانا محصنين كان 
الحد هو الرجم ٠‏ والإحصان هو الزواج مع الدخول الحقيى › والحلوة 
لا تقوم مقام الدخول الحقيق نى هذا . لأن الحدواد تسقطها الشبات »> فأولى 
ألا تثبت بالاشتباه فى تحقق شرطها . ولذا لا يثبت بالحلوة الإحصان . 
فيكون الحد إن حصل زنى هو الجلد مائة . 00 

(ب) حرمة البنات فإنه من المقرر أن حرمة بنت الزوجة على زوجها 
حرمة أبدية شرطها الدخول بالأم لنص الآبة الكر عة « فإن لم تكونوا دخلم 
لبن فلا جناح عليكم » والدخول هنا هو الدخول الحقيى ؛ فلا تغنى الخلوة 
غناءه . فإذا اختلى بامر أة ثم طلقها لا حرم عليه بنها بعد انهاء العدة . 

رج) حل المطلقة ثلاث لمطلقها . فإنها لا تحل إلا بعد أن يتزوجها 
آخر ويدخل ہا دخولا حقیقباً . ثم يطلقها » وتنہی عدما اول تقوم 





= وجوب العدةعند و جودمانع شرعى أو حقيى فقال : المذهب و.جوب المدة مطلقاً (أى سواء 
أكان حقيقياً أم كان شرعياً ) وظاهر أنها واجبة قضاء وديانة . وقال العتانى وتكل مشايحنا 
فى العدة الواجبة بالحلوة الصحيحة أنها واجبة ظاهرا أم على الحقيقة » فقيل لو تزوجت وهى 
متيقنة بعدم الدخول حل لا ديانة لا قضاء والجزء الأخير الذى نقله صاحب البحر عن العتافه 
يفيد فائدة جديدة وهى أن وجوب العدة إذا كانت الحلوة حيحة خالية من الموانع الشرعية 
, الحقيقية ؛ إنما هو فى القضاء لا فى الديانة > وعلل ذلك إذا كانت متأكدة من عدم الدخول 
فإنه يحل ها الز واج من غيره ديانة لا قضاء . 


NNT 


الحلوة الصحيحة مقام الدخول الحقيى » لأن نصوص الشارع صرعة فى 
اشر اطه . 

( د) الرجعة » فإن الرجعة تثبت إذا كان الطلاق بعد الدخول الحقيى 
هو الأول أو الثانى ولم يكن على مال » إذ يكون الطلاق رجعياً -. أما بعد 
الحلوة فإنه لا تثبت الرجعة › لأن الطلاق يكون بائناً قبل الدخول الحقيق 
فى كل الأحوال . 

(ه) المراث »> فإذا مات أحدهما فى عدة الطلاق بعد اللحلوة فإنه ٠‏ 
لا يرث مطلقاً » سواء أكان الطلاق فراراً من المر اث وهو الطلاق فى مرض 
الموت من غير رضاها » أم كان الطلاق لم يقصد به الفرار » وهو الطلاق 
فى الصحة أو فى مرض الموت برضاها . مخلاف الطلاق بعد الدخول 
الحقيى فإنه لا بمنع التوريث إذا كان رجعيا » أو كان بائناً فى عدة الطلاق 
البائن إذا كان المطلق قد اعتير فار من المراث ٠‏ ومع التوريث إذا كان 
بائئاً ولا فرار فيه » وحينئذ يكون مواضع الفرق بين الدخول الحقيى 
والحلوة بالنسبة للمراث . إنما هو فى حالة الفرار » لأن الطلاق داتما بعد 
الحلوة بائن » وهو بمنع المراث فى الدخول الحقيق » فأولى أن بمنعه فى 
الحلوة » وإنماحتمل الميراث إذا كان بعد الخلوة مع الفرار » وقد جاء النتص 
ف الفقه الحنى بأنه لا معراث فى عدة الفار إذا كان الطلاق بعد الحلوة )١(‏ . 

والسبب فى عدم ثبوت الممراث إذا حصلت الوفاة فى عدة الطلاق بعد 
الحلوة أن ثبوت العدة بعد الحلوة للاحتياط » والمراث حق مالى لا يثبت 
إلا إذا وجد سببه » ولا يثبت للاحتياط > ولأنه لو ثبت لها بيترتب على 
ذلك نقص حق الورثة الآخرين أو بعضهم ؛ ولا ينتزع من أحد الورئة 
حقه إلا بسبب قاطع ملزم » فلا ينتزع بأمر وجب للاحتياط . 

١67 20‏ وإذا اتف الزوجان على وقوع الحلوة ثبتت » ووجبت أحكامها 
الى قررناها » أما إذا اختلفا فى وقوعها » كأن تطالب المطلقة بالمهر كاملا » 
لأنه اختلى مها » وقال الزوج : لك نصف المهر ‏ لأن الطلاق كان قبل الدخول 





(۱) فقد جاء فى ابن عابدين ما نصه : « قال الرحى : وعل هذا لو طلقها فى مرض 
موته بعد الحلوة الصحيحة وقبل ألوطء ومات ی عدتہا لا ترث ) وبه جزم الطواق فا كتبه. 


۹۳ ب 


لم تسبقه خلوة » فالقول قوها بيمينها » لأن الأصل هو ثبوت المهر كله فى 
ذمته بالعقد » وخحلاف الأصل ثبوت نصفه . والقول قوها . لأنها تدعى 
الأصل . 

هذا ما ذكره ابن عابدين )١(‏ والظاهر أنه إذاكانت ها بينة تسمع » للها 
تقوم على واقعة معينة » وهو يستمسك بأصل آخر > وهو عدم وقوع خلوة 
أو دخول » إذ أن ذلك هو الأمر الأصلى . ومدعى خلافه عليه أن يثبته » 
إتما يأتى كلام ابن عابدين فى حال ما إذا لم تكن بينة » فإنها تحلف من حيث 
إنه يدعى سقوط نصف المهر » وهى تنكر ذلك . ظ 

8 - هذه مؤكدات المهر الثلائة عند الحنفية » ويوافقهم فا الإمام 
أحمد ويزيد علبا » أما الشافعى فلا يرى أن اللحلوة تؤكد » بل يؤكدء' 
الدخول الحقيى . والموت فقط > ومالك كالشافعى » ولكنه يرى أن من 
مؤكدات المهر أن تنتقل الزوجة إلى مزل الزوجية » وتقم فيه سنة بلا 
دخول حقيى مع هيؤ كلالأسباب له فالإقامة المذكورة تنزل منزلة الدخول 
الحقيق › وكأن المالكية لم هملوا اعتبار الحلوة بإطلاق » ولم يعتر وها بإطلاق 
بل اعتيروا الحلوة مؤكدة للمهر مع البقاء سنة » وتعليل ذلك واضح › إذ 
آنا بإقامتها فى منزله سنة وخلوته ہا من وقت لآخر - قد قامت بكل حقوق 
الروجية من جانها » فحق ها المهر كاملا غر منقوص . 

وقد قلنا إن أحمد بن حنبل يعتير كل المؤكدات الى يذ كرها الحنفية » 
ويزيد علها مؤكداً رابعاً » وهو ما يعد مقدمات الدخول » فالنظر بشهوة 
أو التقبيل » أو اللمس بشهوة - يؤكد المهر كالدخول » ولو حصل على غر 
خلوة بل لو حصل فى حضرة الناس » لأن ذلك يعد استيفاء لبعض أحكام 
الرواج › فتأكد اھر ہا » وهذا نظر سلم لو أخذ به فى مصر ء وطبقته 
احا كم الشرعية لكان فيه احتياط للفتاة وأسرنها فإن كشر آ من الأسر فى مصر 
مجر د العقد يلتى الفنى بالفتاة ويصاحما فى الملاهى قبل أن تزف إليه » ورا 





. ذكر هذا ابن عابدين » وذكر أنه أخذه عن الزاهدى فى القنية‎ )١( 


( م ٠١‏ - الأحوال الشخصية ) 


”ل 1١558‏ -ب 


يعدل عن إتمام الزواج بعد الاصطحاب الطويل » ويسقط عع ار 
ويكثر القيل والقال . 


سقوط نصف المهر 

۹ المهر يحب فى النكا د مسح إل م السك كان 
كا بينا ولكنه وجوب على خطر السقوط قبل الدحول ا والحكى 
والموت ٠»‏ فإذا طلقها قبل الدخول سقط نصف المهر » وبى الواجب فى 
اانصف الباق » وذلك لقوله تعالى : « وإن طلقتموهن من قبل أن تمسوهن » 
وقد فرضم لهنفر يضة › فنصف ما فرضم إلا أن بعفون أو يعفو الذى بيده 
علد اللكاع + وأن تنا آرت شري + لانسرا لفل بكم 8 
ما تعملون بصير » . 

فهذه الآية كا ترى » تدل على أن المهر يسقط نصفه إذا حصل طلاق قبل 
الدخول : وكانت هناك تسمية وقت العقد › فإذا لم تكن هناك تسمية وقت 
العقد ووجب مهر المثل » لا ينصف ذلك المهر > لأن الذى ينصف هو 
المفروض بنص الآبة » إذ تقول : « وقد فرضم لمن فريضة » . 

وتنصيف المسمى بالطلاق قبل الد حول الحقيى والحكمى يتفق مم 
القواعد الفقهية » لأن الطلاق قبل استيفاء أى حك من أحكام العقد يشبه 
نقض العقد من أصله ء فيقضى ألا بثبت أى حكم من أحكامه » فلا بجحب من 
المهر شىء ء ولكن الطلاق فى ذاته : إنهاء للعقد » وليس نقضا له » وإن إنباء 
العقد يقرر أحكامه السابقة على الإنباء » ولا يلغا » فكان هذا النظر بحب 
أن يثبت المهر كله » فكان من النظر لهذين المعنيين من غير ترجيح أحدهما 
على الآخر أن جب نصف المهر إذ أن النظر الأول نى المهر كله » والثاتى 
أثيته كله » فتوسطاً بين العاملين وجب النصف . 

ثم إن وجوب النصف فيه معنى التسريح بإحسان الذى أمر به الله سبحانه 
فقد قال تعالى : « وسرحوهن سراحاً جميلا » لأن الفرقة قبل الدخول تحرج 
نفس المرأة » فأوجب الله سبحانه نصف المهر » ثم حث الرجل على إعطاء 
النضف الآخر استحباباً إذا لم يكن الطلاق بطلبا » ولذا قال تعالى : « وأن 
تعفوا أقرب للتفوى ولا تنسوا الفضل بينكم » . 


8 كت 


6 والمهر الذى يتنصف بالطلاق قبل الدخول هو المسمى وقت 
العقد > كما نوهنا » أما الذى فرض بعد العقد . فإنه لا ينصف بالطلاق قبل 
الدخول بل تيجب فيه المتعة »> وهذا رأى ألى <زيفة و محمد ورأى ألى يوسف 
فى قوله الأخمر . ش ش 

أما رأيه فى قوله الأول » وهو رأى الشافعى ومالك › فتنصيف 
المفروض بعد العقد » وحجتهم أن الآية جاءت بتنصيف المسمى سواء أكانت 
التسمية وقت العقد أم بعده » ولأن النسمية بعد العقد تاتحق بالقسمية وفته ٠‏ 
بدليل أنها تكون هى الواجبة › إن تأكد المهر بدخول أو وفاة . 

وحجة أهى حنيفة وححمد أن الآية واردة فى المسمى وقت العقد » كا هو 
الظاهر والغالبٌ » للها هى التسمية الى تقتّرن بالعقد » وتكون جزءاً منه » 
والعرف يطلق المفروض على ما يكون مسمى وقت العقد > ولاه إذا حصل 
العقد من غير تسمية انصرف الوجوب إلى مهر المثل » لأنه عجر د عام العقا. 
جب مهر قور العام لا محالة > فإن كان نمة تسمية صويحة معتيرة شر 
انصرف الوجوب إلا > وإن لم تكن صحيحة انصرف الوجوب إلى مهر 
المثل )١(‏ » فإذا حصل اتفاق على تسمية مهر معين » فإنما ذلك تقدير لمهر 
المثل > ولذلك يجب ذلك المسمى على أنه مهر المثل قد اتفق عليه » وإذا 
حصل مؤكد من مؤكدات المهر كان التأكيد هذا القدر : فان حصل ما يوجب 
سقوط بعض ال مهر وجب حينئذ ما أوجبه فى حالة عدم النسمية . وهو المتعة > 
على ما سنبين . 

إذا حصلت زيادة فى المهر المسمى من الزواج بعد العقد » فإمها تنتصف 
عند ألى يوصض» لأأمها تلتحق با مسمى فتسرى علا أحكامه وتنتصف بالطلاق 
قبل الدحول لأن الذى ينتصف هو المسمى قت العقد فقط » لظاهر الآبة 
کا ذكرنا (7) . 





)000 هذا مقعضى أصول النفية » أما مقتضى أصول المالكية والشافعية فهو أن المهر يحب 
بنفس العقد إذاكان مسمى وقته » أما إذا ل يسم وقته فيجب بالتر اضى عليه بعد العقد » أو بالدخول 
فيجب مهر المثل » ولذلك كانت المفوضة لا مهر لا عندها إن مات عنْها قبل الدخول . 

(۲) ذكر فى البدائم » أن الذى ينتصف هو المسمى, وقت ال ا ان افر 
ما فيه متفعة لها مع النسمية لا يلعفت إلىالشرطء و لذا قال :« لو شرط مع المسمى الذى هو = 


ا 


0١‏ - وإذا حصل الطلاق قبل الدخول . وسقط نصف المهر » أيعود 
اانصف إلى ملك الز وج مجر د الطلاق أ م لا یعو د إلا بالثر اضى أو حكم القضاء 
إذا كان الطلاق قبل القبض . فالنصف يعو د إليه من غر حاجة إلى القضاء » 
لأنه. إذا كان درناً فقد سقطت الطالبة بنصفه مقتضى النص الكر م ٠‏ وإنکان > 
المهر معيناً فإن يده ثابتة عليه وليست ها المطالبة بالنصف » لسقوط وجوب 
نصف المهر عقتضى الآية الكر عة »فا ملكية حينئذ فى النصف تعود إلى الزوج . 

أها إذ ار فإن النصف لا يعود إلى ملكه | إلا بالتسلم 
أو حك القضاء . وإحدى ااروايات عن ألى يوسف : يعود إلى ملكه من 
غير چا إلى القضاء + لأة الطلاق قل لرل هر سس فر اف 
إلى ملك الزوج . ومبى وجد السبب وجا المسبب حما » وقد وجد الطلاق 
المذكور . فيعود النصف إلى الزوج . 

وحجة ألى حنيفة ومحمد وإحدى الروايتتئ عن ألى يوسف أن المهر تملك 
قى المقد. ملكا طلا :هذا قيض .نقد انت الملكنة ق البو 
والملكية اللازمة الناشئة عن عقد لا تنقض بقول أحد العاقدين فلابد من قضاء 
القاضى أو التراضى . وقبل القبض لا تكون الملكية متعينة على الإطلاق فى 
المهر المعين بدايل أنه أو هلك لك مضموناً على من فى يده . 

ويئرتب على أن ملكية النصف لا تعود فى المهر المقبوض إلى الزوج 
إلا بعد التسلم أو القضاء ‏ أنه لو تصرف فيه قبل القضاء أو التسلم يكون 
تصرفه فما لا ملك . فيكون موقوفاً على إجاز ”ما أو الحكم » وإن تصرفت 
هى نفد تصرفها لأن ملكينها لم تزل عن الععن » وهذا عند الطرفين » وعند 


= مال ما ليس مال » بأن تزوجهاعلألف دره,عل أنيطلق امرأته » أو على ألا خر جها من 
بلدها ثم طلقها قبل الدخول » فلها نصف المسمى » وسقط الشرط ء لآن هذا شرط إذا لم يقم 
الوفاء به بحب مهر المثل فم يثبت » ومهر المثل فى الطلاق قبل الدخول فسقط اعتباره » فم يبق 
إلا المسمى فينصف . وكذا إذا شرط هما مع المسمى شيئاً مجهولا “كا إذا تزوجها على ألف » 
وأن بهد ى إلا هدية ثم طلقها قبل الدخول فلها نصف المسمى » . 

وقبل أن نترك هذا المقال نقول » إن مالكاً يتفق مع الطر فين فى عدم تنصيف الزيادة مع 
وجوبها بالدخول والموت ٠‏ والشافمى يقول » الزيادة بعد العقد ملغاة فى كل الأحوال إلا إذا ' 


كانت هبة . 


ات 


زفر > وإحدى الروايتين عن أبى يوسف : تصرفه ينفذ فى نصفه > وتصرفها 
لا ينفذ فى هذا اانصف . لأن ملكيا قد زالت عن النصف بالطلاق قبل 
الدخول . ا 


۲ - قد تبن مما مضى أن المهر بعد تام العقد خالص حق المرأة ۾ 
فلها أن به لزوجها . وأن ترئه من بعضه أو كله . وإذا وهبته له أو بعضه 
أو ير أته افيه أو بعضه وحل طلاق قبل الدخول فا الحكر ؟ لقد أجاب الفقهاء 
عن ذلك السؤال » وصوروا له صوراً وأحوالا شی . نكتى بذكر ثلاث 
مہا . لأن بيان حكها ودليلها يكشف عن حكم غير ها من المسائل المتشعبة 
وها هى ذى الصور الثلاث : 


( الصورة الأولى ) إذا أبر أته من المهر كله . وكان ديئاً ثابتاً فى الذمة لم 
تقبضه أو وهبته ثم حصل طلاق قبل الدخول ٠‏ فقال أبو حنيفة والصاحباف 
ليس له أن يرجع علبا بشىء إذا لم تأخذ منه شيئاً » وقال زفر :.له أن ير جع 
بنصف المهر . وإنكانت لم تقبض منه شيئاً . 

والحلاف بن زفر وألمة المذهب يدور حول أصلين مقررين فى الفقه 
7 : 2 

(الأصل الأول ) أن تعدد السبب يتر تب عليه تعدد الحق ٠‏ والحقوق 
تتعدد باختلاف أسباها . فوصول المهر بطريق المبة غير وصول نصفه إليه 
بسب الطلاق قبل الدخول + فإذا حصلت هبة مهر وطلاق قبل الدخول فقد 
صار له حقان : المهر بالهبة > ونصفه بالطلاق قبل الدخول . ولا يغنى أداء 
أحد الحقين عن وجوب التق الآخر » بل لابد من أدائهما مهأ . 

( الأصل الثانى ) أن الإنسان إذا وصل إليه عبن حقه فلا يبالى باخحتلاف 
السبب . فا دام الحق تعلق بشىء بعينه » فإذا وصل ذلك الشى ء إلى صاحب 
الحقء فقد وصل إليه كل ماله منحق متعلق به : فإذاكان حقه فى براءة ذمته 
فإذا تمت تلك الراءة » فقد وصل إليه عبن حقه . مهما تكن أسباب تلك 
SS E gL‏ الأعيان . فإذا آلت إليه تلك العين فقد ثم 


AA‏ شك 


له كل الحق مهما يكن سبب الوصول )١(‏ هذا أصل مقرر فى فقه أنى حنيفة ؛ 
كنا أن الأول أصل مقر ر فيه أيضاً . 


لقد أذ زفر فى هذه المسألة . ( وهى هبة المهر الدين أو العراءة منه 5 
الطلاق قبل الدخول) - بالأصل الأول (۲) فوا علها اانصف لأن 
السبب الذى وصل إليه المهر كله أولا كان عقتضى المبة أو الإبراء » والسبب 
الى سل اد ف العف هو الظلاف فا الد عر وار ال 
تلف الحقان . فتعمن أن تؤدى إليه النصف . ْ 


وأخذ أبو حنيفة والصاحبان بالأصل الثانى فقالوا : إن حق الزوج 
بالطلاق قبل الدخول فى مهر لم بقبض هو أن تسقط المطالبة بالنصف ٠‏ وقد 
سقطت تلك المطالبة بالإبراء أو الهبة » فقد وصل إليه عبن حقه فلا يبالى 


وقد اعتير صاحب اهداية قول زفر قياساً » واعتر قول أثمة المذهب 


الثلاثة استحساناً - وقد طبق زفر الأصل الأول فى كل فروع هبة المهر ؛ 
وسقوط نصفه . 


( الصورة الثانية ) إذا قبضت نصف المهر » ثم وهبت للزوج جميع المهر 
المقبوض وغر المقبوض أو أبرأته من المقبوض ووهبت المقبوض والمهر 
دين كالأول ٠‏ م طلقها قبل الدحول 3 فقتضى مذهب زفر أنه يرجم بالنصف 
أخذاً بالأصل الأول الذى ذكر ناه (") آنفاً . 


)١(‏ فرع صاحب البحر على ذلك الأصل فروعاً كثيرة ( مها ) إذا وهب الغاصب الشىء 
المخصوب لصاحبه وقبضه » فليس له أن يطالب بالمغفصوب ( وما ) إذا باع بيماً فاسداً و قبض 
المشترى المبيع ع و ا تر 
من جهة غير جهة المشترئى ححيث لا يبر ام ن الفمان » لأنه' لم يصل إليه من الجهة المستحق عليها 
( ومنها ) مريض وهب عيناً هى كل ما ملك » ثم وديا الموهوب له للمريض لا يضمن الموهوب 
له شيعا إذا مات المريض فى مرفه ؛ فلا يضمن ثل قيمتها أو أقل من ذلك » ( ومنها ) أن المر تن 
إذا أبرأ الراهن من الدين » ثم هلك الرهن لا يضمن .. وهكذا . 

(۲) ذكر صاحب البدائم لزفر وجها آخر غير الأصل الأول » فقال : « وجه قول 
زف رأنها باهبة تصرفت نى امهر بالاسقاط » وإسقاط الدين استهلا كه » والاستهلاك يتضمن القبض 
فكأنها قبفت » ثم وهبت » . 


5 ذلك ما ذكره كال الدين بن اهام فى فتح القدير‎ (r) 


1552 ى 


أما أئمة المذهب فقد اختلفوا فما بيهم . فقد قال أبو حنيفة : لا يرجح 
علا بشى ء كالصور السابقة » وقال الصاحبان» يرجع علما بنصف ماقبضت . 


والحلاف بن الإمام والصاحبين فى هذه القضية يرجع إلى أصل عتلف 
ET‏ براء فى المهر يلتحق بأصل التسمية عند الصاحبين > فإذا کان 
المهر مائة جنيه قبضت خسين » ثم أبرأته من اللحمسين أو وهبنها له مع 
ما قبضت» فؤدى ذلك أن يصير المهر هو اللحمسين فقط الى قبضتهاء م 
الطلاق قبل الدخول . وجب أن ينتصف )١(‏ » أما أبو حنيفة فإنه لا يلحق 
الإبراء من المهر بأصل التسمية . فإذا كان المهر مائة جنيه قبضت خسن > ثم 
أبرأته من الأخرى أو وهبتها له مع ما قبضته › فإن المهر يستمر مائة > وقد 
وصل إليه بعضه بالمبة و بعضه بالإبراء » فقد وصل إليه عبن حقه ى ضمن 
ا 1 

نة الان و الاق اة باصن التسمية أن المهر فى النكاح 
كالم فى البيع ٠‏ و نقص الن بعد العقد يلتحق بأصل العقد › فيكون الباق هو 
امن فكذلك المهر - الإبراء من بعضه جع الباق هو المهر . 

ووجهة أنى حنيفة أن البيع يببى على المرانحة ٠‏ وقد تقع فيه المغابنة » 
RE‏ لى دفع الغعن بالحط من المُن أو الزيادة عليه . فكان من 
الواجب أن بلفحق الط والزيادة بأل ee‏ ء من ذلك فى المهر ؛ 
لأنه مببى على المساحة ٠‏ فيعتر الحط تر عا منبا . والزيادة كذلك منه . وأيضاً 
oT‏ 
أقل من عشرة دراه » لأن التسمية لا تجوز بأقل من عشرة دراه ٠‏ وقد اتفق 
الجميع على جواز الحط من المهر . ولو كان الباق دون العشرة ٠‏ بل لو م 
ببق شىء قط . 


وإذا وهب تالنصف وقبضت اأنصف فأبو حنيفة قال : لاشىء ير جع بهء 





)١(‏ وكان التنصيف » لأن ما وصل إليه بهبة المقبوض ليس عين حقه إذ أن ما رهب 
له هو مثله لا عینه . 


2 2 


ا ل ل 
بتصف المقبوض ٠‏ لانه الباق من المهر . 

وإذا كان المهر مائة قبضت منه مانن ثم وهبت الباق . فله أن ير جع 
عند ألى حنيفة ما يكل اانصف فرجع الثلاثين ليصل إليه كل حقه . إذا 
وصل إليه بعضنه بالر اءة من عشرين وبى أن يصل إليه الباق فر جع به » 
وقال الصاحبان له أنيرجع بنصف المقبوض . لأنه المهر الذى ينتصف ء 
إذ أن مالحقه الإبراء حط من أصل المهر . 

وواضح أن هذا كله فى المهر الثلى المعروف بالوصف الذى يثبت 
ف الذمة . 

( الصورة اثالثة ) إذا تزوجها على مهر معين فقبضته ٠‏ أو لم تقبضه 
ووهبته له . ثم طلقها قبل الدخول ٠‏ لا يرجع علا بشىء عند أنى حنيفة 
والصاحبين جريا على الأصل الذى أخذوا به » وهو أنه قد وصل إليه عبن 
حقه إذ حقه متعلق بشىء بعينه . وهو يستحق تصف المع بالطلاق ة 
الدخول . وقد وصل إليه اانصف باهبة » فوصل إليه عبن حقه » من غير 

ولقد اختلفت الرواية عن زفر » فقيل : إن رأيه كرأى أنئمة المذهمب 
الثلائة (3) ورجح الز بلعى فى ؛ التبيين أن رأيه أن يرج جع علها بقيمة النصف »› 
لأن اختلاف السبب يؤدى إلى اختلاف الحق على ما بيناه . 





)١(‏ المذكور ف البدائع وق الغاية أن رأيه كر أى الأئمة الثلائة » ويكون قد طبق الأصل 
الذى يقول » إن الحقوق تختلف باختلاف أسبابها على المهر الموصوف الثابت فى الذمة الذى لم 
يقبض ء بل لقد ذكر الكاسافى عنه فى البدائم أن الدراهم والدنائير إذا عينت بالتعيين تكون 
كالمهر المعين فلا یر جع بشیء ء فقال : « وقال زكر ی الدر اهم و الدنائير إذا كانت معينة فقيضها 
ثم وهبها ثم طلقها قبل الدخول أنه لا رجوع للزوج عليبا بثىء ٠‏ بناء على أن الدر اهم و الدثائير 
عنده تتعین فى العقود » فتعين فى الفسخ أيضاً كالقروض » > وهذا النص يدل على أنه يوافق 
الأمة فى المهر المعين ويزيد علهم أن النقود تعمين بالتعين فى المقود » ومثل هذا جاء فى الغاية » 
ولكن انتقده كال الدين بن "الام » ولذا جاء فى فتح القدير ٠‏ وى الغاية قال زفي فى الدراهم 

| والدنانیر A al‏ على أصله فى تعينها - وقد استبعد صحته لما عل من اشتر اط 
اتحاد الجهة إلا أن تكون رو ايتان ١‏ فهو ينتقده لأن شر ط عدم ال رأجوع عدم اتحاد الجهة أى السبب . 


وهنا رتد الاب 1 


تا كانت 


هذ وقد اتف اافقهاء ى مذهب ألى حنيفة على أنه إذا كان المهر مثليا' 
عفر قا بالوصف وقبضته كله ثم وهبته كله أو نصفه أو أقل من ذلك فله أن 
يرجع علا بالنصف كاملا » لأنه لم يصل إليه بالهبة عبن حقه › فلم بتحقق 
الأصل الذى بى عليه أبو حنيفه والصاحبان سقوط حقه ف المطالبة بالنصف 
وزفر سار على أصله . ٠‏ 

ن للعة + انا أنه شقط ف امير إن كان سنال مور مى" 
وقت العقد لصريح الآبة الكريمة » ولكن لم نبين الحكم إذا لم يكن وقت 
العقد تسمية صصحيحة » إذ أنه ى هذه الحال يكون الواجب هو مهر المثل إن 
حصل دخول حقيى أو حكمى » وإذا لم حصل دخول وجبت المتعة ٠‏ فهى 


طلقتم النساء ما لم تمسوهن . أو تفرضوا هن فريضة . ومتعوهن على الموسع. 
قدره » وعلى المقتر قدره متاعا بالمعروف » حقاً على النمحسندن » . 

فالمتعة فى هذه الحال التى لا يجب فما النصف تكون واجبة بنص الآية ». 
وذلك رأى جمهور الفقهاء » وخالف مالك فقال » إلا تكون مستحبة ولكن 
الآبة واضحة فى الوجوب : وخصوصاً آنا مقابلة الصف المهر المصرح به 
بعد هذه الآبة نى قوله تعالى : « وإن طلةتموهن من قبل أن تمسوهن ٠‏ وقد 
فرضم لمن فريضة فنصف ما فر ضم » . 

والمتعة بدل عن نصف المهر واجب الأداء فى هذه الحال » وما يكون 
بدلا للواجب يكون واجباً . 

والمتعة الواجبة عند الحنفية كسوة كاملة للمرأة » ولقيمها حد أعلى 
وحد أدنى » وحدها الأعلى اللازم الأداء ألا تزيد على نصف مهر المثل › 
وحدها الأدق ألا تقل عن خمسة دراه لأنها قائمة مقام نصف المهر »> ومهر 
من لم يسم لها مهر هو مهر المثل » فيجب ألا تزيد المتعة على نصفه » وإن زاد 
المطلق من تلقاء نفسه كان متر عا » ويكون آخذاً بقوله تعالى : « ولا تنسوا 
الفضل بينكم » والمهر لا جوز أن يكون أقل من عشرة دراه . فنصفه 
بجب ألا يقل عن خمسة » فيجب ألا تقل المتعة القائمة مقام النصف عن خسة . 

وقد اعتلق فمهاء الذهت امدق ى تترير: اة © أتقدر ينب حال 


عيذ 3ع 


الزروج أم تقدر حسب حال الروجة ؟ قال أبنو نوتف تقدن سب حال 
الزوج لقوله تعالى : «على الموسع قدره وعلى المقير قدره » فصريح الآبة 
بجعل تقدير الكسوة على حسب حال الزوج . ولأنه هو الذى سيكلف 
هذه الكسوة . ولا يكلف الله نفساً إلا ما آتاها . فإذا كان معسراً ء وكانت 
موسرة وكلف أن يكسوها عا يليق عثلها فقد كلف مالا يطيق . وذلك 
ما ينزه عنه الشارع الحكم . 

وقال بعضيم إن المعتر حالما لأن الله سبحانه وتعالى قال ى التعقيب 
على الآية الكر بمة « متاعا الروت وی هرق اروف أن تعطى الغنية 
ذات الثراء العظم كسوة خشنة لا تليق عثلها . ولأن المتعة قائمة مقام نصف 

مهر المثل » ومهر المثل يقدر ممهر مثلها من أسرءها » فيعرف من جانا . 
فتكون المتعة مثله تقدر عالها . وهؤلاء مع قوم : إن الواجب ملاحظة 
حاها يقولون : إن المسدتحب ا ا 

وقال بعضهم ان الع ا . لأن الله تعالى فى الآبة الكر عة 
قد اعتير أمرين : (أحدها) حال الرجل فى يساره وإعساره قال تفال 
aT‏ ار و 

( وثانهما ) أن يكون مع ذلك بالمعروف » فقال تعالى : «متاعاً 
بالمعروف حمّاً على المحسنين » فبملاحظة هذين الأمرين تحب ملاحظة 
حاهما » 

58 واه رن عند لشاف واه لكل مطاهة مرل ها ول 
كان لا مهر مسمى بعد الدخول أو قبله لقوله تعالى : « وللمطلقات متاع 
بالمعروف » حقا على المتقين » ولأن الله سبحانه وتعالى أوجب أن يكون 


: المتعة عند الشافعى لى تقديرها قولان‎ )١( 
أحدها ) آنا شىء نفيس يعطيه الزوج الزوجة تطييباً ها » ويكون حسب المعروف‎ ( 
. اللائق به‎ 
ألثاانى ) أن المتعة ثلاثون درهما » وقال أحمد بن حنبل » المتعة تقدر محسب حال الر جل‎ ( 
» ن يسار وإعسار © وأعلاها رقبة وأوسطها كوة » وهی دروع أى قيص ء وخمار‎ 
وملحفة وهو المروى عن ابن عباس رغى الله علهما » فقد قال : ( أرفع المتعة الحادم > وأوسط‎ 
. ) التعة الكسوة » وأدناها النفقة‎ 


رت 


التسريم بإحسان عند الطلاق . والمتعة من التسريح بإحسان . 

أما الحنفية » فالمتعة عندهم لها ثلاث أحوال عند الطلاق ٠‏ كا ذكر 
الريلعى : 

(أولاها) أن تكون واجبة » وذلك عند الطلاق قبل الدخول إذا م 
يسم لها مهراً » ومر ما ذكرناه أولا . 

( وثانيها » أن تكون مستحبة » وذلك إذا طلقها بعد الدخول ولم يسم 

( والثالثة ) سنة مؤكدة » وهى الى تكون إذا طلقها بعد الدخول » وقد 
سمى لها مهرآ : لأن ذلك من التسريح بإحسان كا قلنا » وترى أنه قد كان 
فرق بين ا حال السابقة وهذه فى كون الطلب هنا سنة مؤكدة › ووحه ذلك 
الفرق أن مهر المثل فى الأولى قريب فى معناه من المتعة فكان طلبا مستحبا . 

أما الثانية : فالتسمية جعلت المهر بعيداً عن معناها . فكانت سنة . 


9-6 المتعة كنا علمت قائمة مقام نصف المسمى وقت العقد , كلاها 
بكون فى الطلاق قبل الدخول » وقبل الخلوة » وقد أشر نا إلى ذلك فما مضى > 
والآن نبن أنواع الفرقة الى توجب نصف المسمى أو المتعة إذا كانت قبل 
الدتول الحقيى وال ٠وهى‏ : 

(أ) الطلاق بكل أنواعه » أى سواء أكان على مال أم لم يكن : وسواء 
أكان بايقاع الزوج أم بايقاع القاضى ٠‏ إذا ثبت لدی القاضى ما يوجب 
التطليق » كالتفريق للعيوب » أو للضرر أو لو القاضى 
فى هذه الأحوال ره النافا ارا ا > ذهو لرفع الظلم و هو 
يلجأ إليه عندما يتعين التطليق رافعا للظلم » وقد كان الواجب على الروج أن 
يطلق فى هذه الحال ٠‏ فلما لم بفعل قام القاضى مقامه لرفع ظامه كالمدين 
المماطل يبيع القاضى ماله لأداء ديونه نيابة عنه » ولأن البيع تعين طريقاً لرفع 

» فالطلاق فى هذه الحال وإن كان بطلها » وتولى القاضى إيقاعه بو جب 
المتعة » أو نصف المسمى وقت العقد . 

(ب) كل فرقة اعترت طلاقا كاباء الزوج الإسلام إذا أسلمت زوجته 


NE د‎ 


فانه فى هذه الخال يعتير إباؤه طلاقا على خلاف فى ذلك . فاذا كان قبل 
O‏ تمك لبتي كنك لفق مدا د N‏ 
ومن ذلك ردة الزوج عند محمد » فاءها تكون طلاقا عنده . و تحتسب من عادد 
الطلقات حى إا عنده لو كانت بعد طلقّتين . وكانت الثالثة » فلا تحل له 
إذا تاب إلا بعد أن تتزوج زوجاً آخر . ۰ 

( ج) كل فرقة اعترت فسخا ولم تحتسب من عدد الطلقات . ولكن 
بمعصية من الزوج » ولم تكن فى سبيل استعمال حت أعطاه الشارع إياه : 
وعن ذلك ردته على مذهب الشيخن أنى حنيفة وألى يوسف . فإنها لا تحتسب 
من الطلقات الى ملكها » حتى إنه لو تاب وجدد عقد الزواج ملك الحل 
الأول كاملا . 

ومن ذلك أن يفعل بأصول زوجته أو فروعها ما يوجب حرهتها عليه 
على التأبيد . فقد علمت فما مضى أن الدخول يوجب حرمة المصاهرة . 
كالعقد عند الحنفية » وقد بينا ذلك عند الكلام فى الحرمات . 

فى هذه الأحوال جب نصف المهر عند التسمية كنا تجب المتعة عند 
التسمية وقت العقد . 


سقوط المهر 

5 قلنا : إن المهر إذا لم محصل دخول حقيى أو حكمى هو عرضة 
السقوط كله أو نصفه . وقد بينا الأحوال الى يسقط فما النصف . والآن 
بين الأحوال الى يسقط فياكله . ّْ 

يسقط المهر كله إذا حصلت الفرقة قبل الدخول الحقيى والحكى 
فا يأى : 

(أ) إذاكانت الفرقة من جانب اازوج » وكانت فسخاً لاستعمال حق 
شرعى أعطاه الشارع إياه » وهو الفسخ بار البلوغ » أو خيار الإفاقة » 
فانه فى هذه الحال يسقط المهر غير المؤكد بدخول حقيق أو خلوة » وذلك 
لأن هذا الفسخ كنقض للعقد من أصله . وإذا كان النقد للعقد من أصله فانه 
لا تعر تب عليه الزامات مالم محصل دخول كا ذكرنا » واعتير ذلك الفسخ 


۲۰۵ ده 


كالتقض للعقد من أصله » لأن سبب الفسخ أهر يتصل بانشاء العقدء فاذا 
حصل الفسخ فقد غاد على أصل العقد بالنقض ككل فسخ يتصل باارضا 
بالعقد لمن يلزم رضاه به . 

وإننا لو أوجبنا نصف المهر مخيار اللموغ أو الإفاقة لم يكن لذلك الحيار 
فائدة بالنسبة لازوج > إذ له أن يطلق فى أى حال » وإنما رة إعطائه حق 
الفسخ تكون فى ألا بحب عليه شی ء من المهر » إذا م يكن يكن دخول . أما بعد 
الدحول فان المهر جب لأجله إذ هو يجب فی الدحول فى العقد الفاسد نأولى 
أن يجب فى نکاح یح . 

(ب) وإذا كانت الفرقة فسلخاً من جانب المرأة » وكانت ععصية ما 
كر دتما وإبائها الإسلام » إن كانت مشركة وأسلم وھا ان يكون منها 
بأحد أصوله أو فروعه ما جب حرمها عليه » فانه فى هذه الحال لا مهر ها 
مالم يؤكد المهر بدخول أو حلوة > لأن المعصية لا توجب حم » ولآن 
الفسخ جاء من جانما وم يكن ذلك سبب منه » كالطلاق للةر ر ووه » 
وإذاكانت من جانا فانه لا مهر . 

(ج) إذاكانت اله E‏ وكانت استعمالا لحق شرعى ۰ وکان 
ذلك يعد كنقض للعقد من أصله كاختيارها نفسها بالبلوغ أو الإفاقة أو 
العتق )١(‏ فانه لا يجب شى“ من المهر إذا لم يكن مؤكدا » لأن هذه الفرقة 
كنقض للعقد من أصله فوق أنها جاءت من جانها بغر سبب من الزوج . 
فلا تستحق معها شيئاً من المهر غير المؤكد فيسقّط كله . 

ومن هذا النوع الفسخ يسبب عدم الكفاءة عند هن يعتر العقد مع 
عدمها غير لازم بالنسبة للولى ‏ إذا طاب ااولى ذلك » والفسخ الذى يطلبه 
الولى ‏ إذا كان المهر أقل من مهر المثل » لأن هذا الفسخ كالنةض للعقد 
أصله » وفوق ذلك هو هن جانب المرأة > فلا جب معه شى“ من المهر 
شو الوگ 


)١(‏ خيار العتق أن يكون ازوجة حق الفسخ إذا كانت أمة » فزوجها .ولاها > ثم 
أعتقت » فالعتق بحعل ها حق الفسخ وهو كخيار البلوغ > إلا أن الفسخ مخيار لا يحتاج إلى قضاء 
وتعذر بالجهل به¿ لاف الفسخ يار البلوغ فى الأءرين وقد ذكر صاحب الدائم الدبب - 


9ه 


والضايط العام لكل فرقة يسقط با المهر غير المؤكد بدحول أو خلوة 
انما الفرقة الى تكو ن کاانقض للعقد من أصله من أى جانب كانت » من جانب 
ازوج أو جانب الزوجة › والفرقة الى تكون من قبل الزوجة من غير سبب 
٠‏ يكون ف الزوج . 

هذا هو سقوط المهر الذى حكر به الشرع » وهذه هى الفرق الى ثثبنه 
وقد يسقط المهر باسقاطها إذا أبرأته قبل الدخول » أو وهبته له » فى هذه 
اال يسقط المهر » ولكن باسقاطها له » وهو خالص حقها , لا محكم 
الشارع بالسقوط . 


مالكنة المبر وقيضه وزبادته ونقصانه 


۷ - ملكية الزوجة للمهر تثبت بعقد الزواج الصحيح » كما أشرنا 
سواء أكانت هناك تسمية له عند العقد أم لم يكن نة تسمية » لأن العقد سبب 
وجوب المهر » فينشأ الوجوب عقبه بلا تراخ بيهما » وإذا كانت مة تسمية 
كانت الملكية للمسمى » وإن لم تكن تسمية ثبت حق الزوجة فى مهر ال مئل . 

وإذا كان العقد الصحيح يوجب المهر › وبجعله حقاً لازوجة من وقت 
إنشائه فإنه لا حاجة فى ثبوت الملكية إلى القبض » ولكن إذا كان المهر مثليا 


'ت”ى أنالفسخ حيار المسقو البلوغ يسقط المهر غير المؤكدءفقال : الفرقة بالحيارين حيماً تكون 
فرقة بغير طلاق » بل تكون فسخاً حتى لو كان الزوج لم يدخل بها فلا مهر لما » أما فى خيار 
العتق فلا شك فيه لأن الفرقة وقعت بسبب وجد ملهاء وهو اختيارها نفسباء وكذلك ى خيار 
البلوغ إذا كان من له الخيار هو المرأة » فاخعارت نفسها قبل الدخول بها كا قلنا » وأما إذا كان 
من له الخيار هو الغلام فاختار نفسه قبل الدخول بها فلا مهر لا أيضاً » وهذا فيه نوع إشكال . 
لأن الفرقة جاءت ان قبل الزوج » فيجب أن تكون فرقة بطلاق » ويتعلق بها نصف المهر 
والانفصال» إن الشرع أثبت له الخيار »> فلا بد أن يكون مقيداً » ولو كان ذلك طلاقاً ووجب 
عليه المهر م يكن لإثبات اليار معى » لأنه ملك الطلاق » فإذن لا فائدة فى الحيار إلا سقوط 
المهر » وإن كان قد دخل بها لا يسقط المهر لأن المهر قد تأكد بالدخول » فلا يحتمل السقوط 
بالفرقة كا لا حتمل السقوط بالموت » ولأن الدخول استيفاء منافع البضع و أنه أمر حقيق فلا يحتمل 
الارتفاع من الأصل بالفسخ » علاف العقد فإنه أمر شرعى فكان محتملا الرقع بالفسخ > 
ولأنه لما استوف المنافع فقد اتون المعقود عليه وهو البدل فلا يسقط البدل » اه . المراد مله 


واختصار , 


— راع مه 


معر فا بالوصف ء غير معين بالتعيين » ولم يقبض » کان دينا فى الذمة واجب, 
الأداء فى ميقاته > وإن كان معينا فان الملكية تثبت تثبت فيه من غير توسط ذمة . 

ولكن' ملكية المهر غير متقررة ثابتة قبل أن يؤكد بأى مؤكد من 
مؤكداته كنا نوهنا » بل تقبل السقوط فى نصفه أو كله » والمهر ع 
3 يكون ضمان الزوج حى يسلمه إلا . 


4- قيض المهر : وإذا كان المهر حقاً للزروجة حالصا فلها قرضه:' 
کو الما ل بكر ليا قرط ا أو صرف و 
بعضه وتأجيل الآخرء والذى يتولى القبض هو الزوجة نفسبا أو وكيلها إذا. 
كانت بالغة عاقلة رشيدة» فان كانت محجوراً علا حجراً مالياً كأن كانت 
سفمة أو مجنونة » قولاية قبض المهر لمن له علها ولاية مالية 2 وإن كان غير 
ولا العصى . فاذاكانت الزوجة محجوراً علا لعته وولما العاصب )١(‏ عمها 
وا وصى من قبل المحكمة المختصة غير عمها . فان عمها هو الذى يتولل 
زواجها ولا يقبض ال مهر › » بل الذى يقبضه هو الوصى المعين من قبل امحكة . 

وذلك لأن قبض المهر » وقد صار مستحقاً ها إا هو عهد إليه باحافظة 
على أمواها ودار تما . 

أما الرشيدة فقد قلنا : إنها تتولى القبض بنفسها » أو من تأذنه بالقبض 
إذنا صرمحا أو إذنا ضمْنيا ويكون قيضه بالنيابة عنْها »> ومن الإذن دلالة 
قبض الأب أو الجد الصحيح مهر البكر . إذا لم تبهما عن القبض . 

وذلك لأن البكر تستحى من المطالبة بنفسها كا تستحى من التكلم بالنكاح 
فجعل سكوتها عند قيض الأب أو الجد رضا بقبضهما » وإذنا هما بذلك » 
لأن الظاهر إذا لم يكن ٣ى‏ مبريح آنا ترضى بذلك القبض إذ هما ى الغالب 
يقبضانه > ويجهزانها جهاز زا يليق ہا . ويضمان إليه فى سبيل ذلك أضعافه › 





(1) الولاية على المال عند الحنفية لا تكون للولى العاصب دائماً » بل الولاية على المال 
للآب ثم وصيه لو الا ا O‏ والجد 
وليان على النفس والمال » وغير 1 من العصبات ول على النفس فقط ولا يكون ولا على المال 
إلا بوصاية ء والولى المالى يدير المال وعفظه » والولى العاصب يزوج » لأن اازواج يعود 
عليه : بالفخار و العار . 


SNA 


وليس كذلك غير الأب والجد من الأولياء فلا يعتعر سك وتا إذنا لغ هما » 
ا تير أذمة الزوج بالتسلم إلى واحد منهما 
وإذا كانت البالغة الرشيدة ثيبا لا يعتير السكوت ما عند القبض إذنا » 
أ كان القابض > لأن السكوت ما لا يعتير رضا بالعقد فآولى ألا يعتير 
رضا بالقبض » > فلا تر أ“ذمة زوجها › إلا بتسليمها أو تسلم من توكله توكيلا 
لا محال للريب فيه . 

ويلاحظ أن الوكيل بالزواج ليس وكيلا بقبض المهر ٠‏ لأن الوكيل 
ل رع م من أحكام العقد »› 
والمهر حكم من أحكامه ٠‏ ولأن الولى العاصب مع ماله من ولاية ليس له أن 
يقيض » فغغيره ليس له كذلك بالأولى 

4 _ وقد قلنا » إن المهر يلزم قبضه وقت العقد . وإذ كان الحق 
يثبت فيه من وقته » بل قد يكون مؤجلا بشرط أو عرف » وى هذه الحال 
لا يلزم الزوج إلا بتسلم ما اشترط تعجيله بالشرط ٠‏ أو ما عرف تعجيله 
بالعرف » فإن قدم ذلك وجبت الطاعة من جانها » فإن لم يقدم ما وجب 
تعجيله ليس له علبا حق الطاعة فإن امتنعت عن الانتقال إلى بيته » فقد 
امتنعت بحق شرعى »> ويستمر ذلك ها إلى أن يسقط حقها فى التقدم » فإن 
سقط ذلك ا حق بإسمّاطها » فليس ها أن تمتنع من بعده . 

ولكن إن لم يقدم ها معجل الصداق » ثم دخل برضاها أو اختلى ما 
كذلك ٠‏ فهل هما أن تمتنع بعد ذلك ؟ قال الصاحبان : ليس لها ذلك » لأا 
برضاها بالدخول أو الحلوة الصحيحة قامت بتنفيذ أحكام العقد من جانما 
من كل الوجوه راضية » فكان ذلك أمارة إسقاطها حقها فى طلب معجل المهر 
قبل الدخول » فيسقط حقها فى الامتناع حى يقدمه » والساقط لا يعود . 

وقال أبو حنيفة : لها ذلك . وحجته أن أحكام الزواج من جانا 
لا تستوق دفعة واحدة » بل هى مستمرة الاستيفاء » ما دام العقد قائماً ثابت 
الأحكام . فرضاها بعشرته من غير تقديم ما بحب تقدعه من المهر إسقاط 
الحقها فق منع نفسها فى الماضى ولكن لا بعد إسقاطاً لحقها فى المستقبل . كن | 
ترضى بالعشرة من غير إنفاق زمناً لا بعد ذلك إسقاطا الحقها فى نة القابلة 


دبي 1 اي 


وأيضاً فإن ر ضاها بالعشرة من غير تقدم المهر قد يكون لرجاء أن بعجل 
بالدفع » فإذا ضاع ر جاؤ ها يكون ها الحق فى متع نفسها . 

٠07١‏ وهناك مسألة هى موضوع خلاف الفقه الحتى . وهى ما إذا 
اشئر ط ف العقد تأجيل المهر كله إلى وقت معلوم أتجب علا الطاعة ؟ قال 
أبو حنيفة ومحمد : تحب علبا الطاعة » لأنها بقبولها شرط التأجيل فى المهر 
كله قد رضيت بإسقاط حقها فى تعجيل المهر » أو تعجيل بعضه المعروف 
تعجيله عرفا » و ليس نمة دليل على أن الزوج قد رضى بإسقاط حقه نى طلب 
الطاعة . وتنفيذ حقو قه الى له مقتضبى العقد . 

وقال أبو يوسف لا أن تمنع نفسها » حى عبن وقت تسلم المهر طال 
الأ.د أو قصر »وحجته أن حت المرأة فى المهر يتقدم على تنفيذ ما للزوج قبلها 
من حقوق . فلما اشتر ط تأجيل المهر كله إلى أجل معلوم . فقد رضى ضمناً 
بتأجيل حقه فى طاعتها إلى ذلك الوقت » وهى ما قبلت تأجيل المهر كله . إلا 
على ذلك الأساس . والحقوق فى الزواج متقابلة . فحق الطاعة يقابل المهر 
والنفقة » فإن اشتر ط ألا تقبض مهرها إلى وقت معلوم أو أن لا نفقة لها فلا 
طاعة علما » إن لم تكن نفقة ومهر » وليس الأمر كذلك إذا عجل بعضه » 
لأن قبوها المعجل إسقاط لبعض حقها » وفيه دليل على أنه لم يرض بتأجيل 
الطاعة إلى وقت الأداء م وإلا ما كان ثمة فائدة فى التعجيل . والعرف جار 
بتقدم بعض المهر > و تأجيل بعضه . 

وإذا حل الأجل » ولم يسامها المعجل من المهر المعروف بالعرف 
فالحلاف بين أنمة المذهب قالم . وظاهر أن ذلك الحلاف إذا أجل المهر إلى 
أجل معلوم » ولم يؤجل إلى أبعد الأجلين : الطلاق . أو الوفاة » فإنه فى هذه 
الحال لا حق لها فى الامتناع » لآن التأجيل فى هذه الحال لا يتضمن تأجيل 
الطاعة اتفاقا » وإلا كان مناقضاً لمقتضى العقد . فلا يصح © ولا سبيل لجعله 
متلائماً مع العقد إلا بفرض تعجيل الطاعة » وتأجيل المهر . 

0١‏ - ولقد قررنا أن الملكية تثبت فى المهر المعين فى عينه مجر د 
ا ا ف امن" فكرة هن ف ا إلى أن قيض 65 كانت 

)م ٤‏ - الأحوال الشخصية) “ 


د 5030 أنه 


الملكية تثبت فى عين المعين عجرد العقد ولو لم يم قبض » وقد يسقط المهر 
أو بعضه ويزيد مع ذلك المهر أو ينقص » فقد اختص المهر المعين بالتعيين 
ببعض الأحكام بسبب زيادته أو نقصانه . 

وخلا صة هذه الأحكام أنه إذا زاد المهر فى يد اازوج ثم تأكد استحقاقها 
له بالدخول أو الحلوة أو الموت فإن الزيادة تثبت حقاً للزروجة » ماى ذلك 
من شلكء و ذلك لأن هذه الزيادة نماء ملكها أو ثمرته » فيتبع الملك » اللهم إلا 
إذا كانت الزيادة ليست ناء ولا ثمرة ولا غلة » كزيادة بناء أو شجرة فإنها 
تكون لنشها › ويكون حکھا حكم ما يبى أو بعد عن أو يزاد زيادة متصلة 
فى غير ملك صاحبه . 

وهذا الحكم شامل عام أى سواء أكانت الزيادة قبل القبض أو بعده . 

وإذا حصل نقص ف العين بعد القبض وتأكد المهر فقد حصل وهو 
ليس فى ضمان أحد سواها » فيكو ن ككل نقصان فى عبن مملوكة لصاحها وهی 
فى حيازته . 1 ش 

أما إذا حصل النقص قبل القبض » وقد تأكد المهر › ولم يعد نمة امال 
لسقوطه أو سقوط بعضه » فلذلك أحوال ثلاث 

أولا ‏ أن يكون النقص بآفة سماوية » فإن كان بسر أ يختفر > لآأنه 
يعتر كلا نقص > وإن كان فاحشاً فإن الزوجة تكون ہر ة بین أن تأخذ 
العن ناقصة » أو تأحذ قي مما كاملة » لأن المهر هو هذا الشىء المعين وقد 
تغر بذلك النقص » فحق ها أن تأخذ قيمته » لأنه إذا تعذر تسليمه بعينه كاملا 
وجبت قيمته » ولكن إذا رضيت بأخذه ناقصاً أخذته » لأن إيجاب القيمة 
المحافظة على حقها الكامل فإن رضيت بااناقص » فلها ما ترضى به ٠‏ وتأخذ 
العين ولا يضمن الزوج النقصان لأنه لم يكن هه تعد . فلا يضمن شيا . 

ثانيا ‏ أن يكون اانقصان بسبب فعل أجنى > فالزوجة بالديار بين أن 
تأحذ م ن الزوج القيمة »> وبين أن تاذ العين » لأنه بالنقصان تغير ت الین . 
فجاز لهاأن تطلب من الزوج قيممها » إذا تعذر تسلم عيها كاملة » و إن ار تضت 
أخذها ناقصة فلها حينئذ أن تضمن الأجنى عوض النقص » لأنه معتد » 
فحق عليه الضمان . 


أت 


وى حالة أخذها القيمة يكون لاز وح أن يضمن الأجنى عو ض اانقصان » 
وجاز فى هذه الصورة تضمن عوض االنقصان . لأن نمة اعتداء فعلى المعتدى 
٠‏ ضبان ما نقصه » وفى الصورة الأولى لم يكن ثمة معتد » فلا ضامن للنقص . 

ابا - أن يكون النقصان بفعل الزوج فهناك روايتان » إحداهما ظاهر 
الرواية : وم جعل الحكم كحال التقصان بفعل أجنى فللزوجة أن تأخذ العين » 
لفن جه اعون ٠:‏ لأن النقص كان باعتداء من الزوج فصح ان تضمنه 
إياه > والرواية الأخرى أنه يكون كالحال عندما يكون النقص بآفة سماوية ؛ 
أى أنها تخر بين أخاد العين ناقصة . أو أخذ قيمتها كاملة . من غير تعو يض 
النقص عندما تختار العمن ٠‏ ووجهة هذه الرواية أن المهر المعن مضمون ف ید 
ازوج ضان العمن المبيعة فى يد البائع قبل التسلم » وهو لا يضمن تعويض 
النتقصان فكذلك هنا . 





أحدها : أن الحكر المذكور فى هاتين الصورتين الأخيرتين هو فى حال 
ما إذا كان التقص فاحشاً » أما إذا كان يسيراً فلا سبيل لرد العين < إا لها 
فقط أن تأخذها و تضمن النقصان » لأن النقصان اليسير لم يغير العبن تغيراً 
جوهرياً حى ينتقل الوجوب من العين إلى القيمة » إذ يتعذر أداۋها » ولكن 
لأنه نقص بسبب اعتداء وجب تعويضه . 

انما : أن القيمة الواجبة الأداء > إن اختار تما هى فى كل الصور 
السابقة -- القيمة وقت العقد . لأنه وقت الوجوب . 

٣‏ هذا هو حكم اازيادة والنقص فى المهر إذا حصل قبل القبض 
أو عله بد وقد تا كد اهر .6 أما الحكم إذا كانت الزيادة فى المهر أو النقص 
فيه » ولم يؤكد المهر بل سقط بعضه . أو سقط كله » فإن لذلك تفصيلا 
نذاكره » ولنبدأ بأحكام الزيادة 1 : 

(أ) إذا زاد المهر زيادة متصلة ليست متولدة ولا تماء . ولكما بفعل 
شخص كالبناء والغراس فإنها تكون لمن أنشأها » إذا كان غير المالك » 
أو كان المالك . فإن كانت الزوجة فهى لما > ولو سقط اھر كلة أو سقط 
نصفه . وكذلك إذا كان البانى هو الزوج فهى له » سقط المهر أو عه أو 
تأكد كا بينا . 


۲ ب 


(ب) إذا كانت الزيادة نماء للعين متصلة ما كالسمن أو منفصلة عا 
كالنتاج . وحدثت قبل القبض ٠‏ فإن کان الطلاق قبل الدخول ما تنصف »> 
لأا تابعة للعين وملكيتها الثابتة بالعقد لم تتقو » فلكون العين وزيادتما هما 
معا » ولأنكونها نماء لها أو متولدة مها مجعلها كالجزء منها . 

وإن حدث ما يسقط المهر كاه وكانت الزيادة حدثت قبل الفبيض » فما 
تكون كلها للزوج تبعاً للمهر » إذ صار كله محدوث ما يسقطه . ولم تكن 
قد تقوت ملكيتها بالقبض الاختيارى . 

وإن حدثت الزيادة بعد القبض والطلاق قبل الدخول وبعد حكم القاضى 
بتنصيف المهر ٠‏ فإلبا تكون أيضاً تابعة للمهر . تنصف بتنصفه » لأا حدثت 
على ملكهما الذى حك به القضاء > وكذلك إذا كان قد حدثت الزيادة بعد 
وجود المسقط للمهر كله حك القاضى . فإبا تكون كلها للزوج . لأنها حدثت 
ی ملكه وحده » لأن ملكيتها قد زالت بو جود المسقط للمهر كله . 

وإن حدثت هذه الزيادة بعد قبضبا » وقبل سقوط نصف مهرها 
القافتى 1 افرط امير كل فزن ا بقصلة فنا تكوق كلها ا 
ولا تنصف ف حال سقوط نصف المهر » ولا تكون ملكا للزوج فى حال 
سقوطه كله » وهذا كله عند ألى حنيفة وأبى يوسف » لأن الزيادة حدثت 
فى ملكها الذى تقوى بالقبض الاختيارى » وإن كان قابلا للسقوط كله 
أو بعضه » وإذا كانت الزيادة ملكا لما . فإن الزوج يكون له رد نصف 
القيمة إن كان المسقط قد أسقط النصف فقط . وإن كان الساقط هو كل 
المهر ؛ فإنه يسر د القيمة كلها . 

وقال محمد : إن الزيادة تكون تابعة للمهر » كالحال قبل القبض » لأن 
القبض عنده لا يزيد حقها ما دام المهر لم يؤكد » وهو قابل للسقوط فينتصف 
كالمهر إن نصف » وتكون ملكا للزوج إن سقط المهر كله . 

وإن كانت الزيادة متولدة منفصلة كالنتاج . وقبض المهر ثم حصلت 
الزيادة بين القبض وما يسقط نصف المهر » فإن الزيادة كلها تكون ملكا 
لروعة عاو لزع 9 و ملكها ات 
اختيارا . فما حدث من ناء قبل المسقط فهو ملكها » وخالص ها . إذ لا يعد 


ا ا 


جزءاً من المهر » وما قبضته ىق ضمن ما قبضت ٠»‏ ولكن هذه الزيادة للها 
شبه مجزء المهر » فإنه إن سقط نصف المهر حب به نصف القيمة » لا نصف 
الععن » لما ذكرناه » و رأى زفر أن الزيادة والعمن يرجعان إلى الزوج فى هذه 
الحال الأخيرة » لأن العقد قد نقض من أصله » وإذا نقض العقد من أصله » 
تممه اك A‏ :ذال هلك ون اها كان عر قله + E NS‏ 
والمهر إلى الزوج » وهذه رواية عن ألى يوسف رواها عنه ابن سماعة ٠‏ 
والقيمة المعترة هى القيمة وقت الزيادة فى الصور الى وجبت فما القيمة » 
وت ا دة هن ار ت الذى در فيم رد الع ٤‏ 

(ج) وإنكانت الزيادة منفصلة غير متولدة من الععن » كأجرة الحيوان 
وغلة الدار » فان حدئت فى يد الزوج فهى له > وإن حدثت فى يد الزوجة 
فهى ها . لأن هذه منافع .والمنافع لا قيمة لها . ولا تضمن إلا بالعقد 
عند الهنفية . 

هذه أحكام الزيادة عند تنصيف المهر » أما أحكام اانقصان » فإن كان 
يسيراً فلا يلتفت إليه عند النقص بآفة سماوية » وتقسم العين كنا هى من غر 
نظر وراء ذلك » لأن النقص البسير مغتفر ممقتضى أحكام الشريعة العامة 
المقررة . 

وإن كان فاحشاً . فإن كان قد حدث فى يد اازوج بآفة سماوية لها 
الخيار بين أن تأخذ اانصف كا هو من غير تعويض عن النقص » وبين أن 
تأخذ نصف القيمة وقت العقد . لأن نقصان القمات كنقصان الأو صاف 
ارم لاعن افق حول دق بان و لك حقها تايف ل الكامل > 
وتعذر تنفيذ الكامل › فإما أن تأخذ مع اانقص . وإما أن تأخذ بدل الكامل . 
وهو نصف القيمة وقت العقد . لأنه وقت استحقاقها المهر . 

وإن كان النقصان بفعل الزوج أو بفعل أجنبى » فإن حقها يكون ` 
نصف القائم » ويكون ها نصف قيمة النقصان تعدى على الأجنى أو على 
ازوج ف حال تعدى الأجنى » وعلى اازوج وخده فى الأولى > وإن حدث 
بفعل الزوجة فلها نصف العام فقط . 


وإن كان النقصان قد حدث بى بد اازوحجة . فإن كان بآفة سماوية أو بفعل 


NE عه‎ 


المرأة » فلازوج الحوار بين أخذ النصف ناقصاً » أو أخذ نصف قيمة العين 
كلها » وتقدر القيمة وقت قبضبا . لأن الضان كان علا من ذلك الوقت . 

وإن كان بفعل أجنبى »> فإن كان اانقصان قبل الطلاق > فليس له إلا 
نصف القيمة » لأنه بالطلاق حقه تعلق .ها > لعدم إمكان تعلقه 3 : 
وتعتير القيمة وقت القبيض . و إن كان النقصان بعد الطلاق . فاه نصف الباق 
من المهر . وله الخيار بين أن يتبع الأجنى بنصف التقصان وبين أن يتبع 
الزوجة . كا لو نقص فى يده بفعل أجنى 


ضان الممى 

كفيل به . ومن المقرر أن الكفالة عقد ترع بالنسبة للكفيل » لأنها التزام 
ليس جلاع عليه > وال ل اة واد ل الاير يع ,عل 
المكفول عنه إذا كانت الكفالة بأمره عند الحنفية » وله الرجوع مطلقاً عند 
المالكية » فإن ثبوت حق الرجوع لا منع أن الكفالة تترع من وجهين 5 

( أحدهها ) أن الكفالة تقتضى أن بطالب الكفيل عا لم يكن مطالباً به 
من قبل » وإلزا م النفس عا ليس بلازم تبرع . 

( وثائهما ) أنه إذا أدى الدين عن المكفول عنه » وثبت له حق الرجوع 
عليه » فقد يذهب دينه بالتقوى » إن أفلس الأصيل ولم مكنه الأداء م 

وإذا كانت الكفالة فى ابتدائبا تبرعاً » فهى ترع للمكفول له » وهو 
الدائن » وهى الزروجة فى كفالة المهر . وللمكفول عنه وهو المدين . وهو هنا 
الزوج » ووجه کو نا تر عا للمكفول له > هو أن الأداء كاد لدي الي قاد 
آل إليه » ووجه کو نما تر عا للمكفول عنه » أنه سدد ديا كان واجباً 
عليه دون سواء . 

فالكفالة بالمهر إذن تبرع للزوجة » وهى المكفول له . وتبرع للزوج » 
وعلى ذلك إذا كان الكفيل صميحاً غير مريض مرض الموت » وقت 
الكفالة . فهى صحيحة لازمة أباً كان مقدارها » وأياً كان المكفول له . 
والمكفول عنه . 


ل 8١5آ‏ ~~ 

وإن كان الكفيل وقت الكفالة مريضاً مرض الموت فتبرعه يعتتر 
وصية على ما هو مقرر ف الفقه الإسلائى . وعلى ذلك يكون مقيداً بالثلث 
ی تركته > فإن كان المهر أقل من الثلث ٠‏ فالضمان سائر على مقتضى ما اتفقا ‏ 
عليه > وإن كان أكثر من الثلث » فالضيان لا يكون إلا فما يساوى الثلث 
قعل ع الأن الزاصية لا قفد قي كر من الثلث . إلا بأجازة الورثة . ولاء 
فرق فى ذلك بين أن يكون الزوج والزوجة من ورثته » أو لم يکونا ٠‏ لأن 
القانون رقم ۷١‏ لسنة 1945 المنظم لأحكام الوصية لم بمنع الوصية لوارث ٠»‏ 
وجعل الوصية لوارث كالوصية لأجنى ٠»‏ كلاهما لا ينفذ إلا فى الثلث . فإذا 
كان الترع فى مرض الموت يأخذ حك الوصية فبمقتضى القانون لا يفرق 
بن الترع فى مرض الموت لوارث وغيره . 

والعمل قبل هذا القانون كان يسر على أساس المذهب الحنى ٠‏ وهو 
كجمهور فقهاء المسلمين لا جز الوصية لوارث إلا بإجازة الورثة » ولذلك 
كان يفرق بين ما إذا كانت الزوجة أو الزوج من ورثة الكفيل المريض 
مرض الموت أو لم يكن كلاهما من ورثته . 

فإذا كان أحدهما من ورثته . كأن يكون أبا الزوج أو أبا الزوجة » 
فالكفالة لا تنفذ أي كان مقدارها إلا بإجازة الورثة » لأن التبرع ف المرض 
يأخذ حكم الوصية » والوصية لوارث لا تنفذ إلا بإجازة الورثة كا علمت . 
أما إذا كان كلا الزوجين ليس من ورثته . فإنها تنفذ من غير حاجة 
اا رھ ر كان افر "لمكتو ل ليه الارن عر 5 + ا 
جاوز ها فإن الكفالة نى الزائد لا تنفذ إلا بإجازة الورثة . 

٤‏ - وإذا ثبتت الكفالة » وكانت نافذة معتيرة » كان للزوجة أن 
تطالب الأصيل أو تطالب الكفيل » فلها أن تطالب ا أو تطالب أباه 
إذا كان هو الكفيل مثلا . 

وإذا أدى الكفيل عن الزوج كان له أن يرجع على اازوج إذا كانت 
الكفالة بأمره . 

وإذا كان الكفيل هو الأب . وقد كفل ابنه الذى هو فى ولايته › 


1 أن 


وأدى عنه فله الرجوع فى مال ابنه > إذا شبد )١(‏ عند الأداء أنه أدى 
لر جع ٠‏ وإن لم يشهد فليس له الرجوع (۲) لأن الإشباد بقوم مقام الأمر , 
وفيه إعلان الرغبة الصرعة فى أنه أدى لر جع فى مال الصغير . 


والأم كالأب فى هذا الحكم . لأن العرف يقيد ضمانما مما يقيد به ضمانه . 


والإشباد المعتر هو الذى يكون عند الكفالة . أو عند الأداء » لأنه 
عند الكفالة يكون كالأمر ا مها والإشهاد عند الأداء يكون تفسير لما أراده 
بالكفالة وهو أن تكون كالأمر ما . 


ه/اا ‏ وإذا كان الابن قاصراً وفقيراً . وقد زوجه أبوه مماله من 
ولاية عليه ٠‏ فهل بطالب الأب مقتضى تلك الولاية بالمهر » ويمد إقدامه 
على الزواج ضمانآ للمهر إذ الابن فقر لا مال له » وعهدة العقد المالية تككون 
على من تولاه ؟ 


قال فقهاء النفية : ليس المهر بواجب على الأب لا بالأصالة › ولا 
بالكفالة » أما عدم وجوبه بالأصالة فلأن المهر حكم من أحكام الزواج 
ماح اذو e ae‏ 


)١(‏ لا يشترط الإشهاد إذا كان الأب مديناً للابن » لأن ذلك يمتير أداء من مال الصذير 
لا من ماله » وإذا مات الأب قبل الأداء أخذ المهر من تركته › وللورثة الرجوع فى نصيب 
الابن المكفول مطلقاً » إن كان إشهاد أو لم یکن » وقال زفر وهو راويه عن أبى يوسفا : 
ليس للورثة الر جوع إلا إن كان إشباد » لأن الكفالة ذانما لا تقتفى الر جوع . 

. هذا إذاكانت الكفالة فى الصحة » أما إن كانت فى مرض الموت » فلا ينفذ إلا بإجازتهم » 
وقد قالوا : إنه إذا كانت الكفالة فى الصحة والأداء فى المرض ير جعون مطلقاً » لتعلق حقهم 
بالمال عند الأداء » وينبغى أن يكون فيه الحلاف بين زفز وأنئمة المذهب 1 

(؟) ولقد ذكر ابن عابدين أن القياس كان يوجب جواز الرجوع أشبد أو لم يشبد 
وذاك لأن إقدامه على الكفالة منزلة أمر ابنه الذى هو فى ولايته » فكأنما أمر نفسه بالأداء » 
وله ذلك » وهذا لو أمر أجنبياً بأن يكفل ولده الذى هو فى ولايته كانت كفالة الأجنى 
بالأمر » فيرجع على الأب نى مال الصغير » ولكن الاسرمحسان اقتضى التفصيل المذكور »> لأن 
الآباء قد يؤدون المهر عن أبنائهم من غير أن يكون لم طمع فى الرجوع > وذلك أمر ثابت 
فى العرف . 


ا للد 


أداءه (۱) . 


5 - ومذهب مالك والشافعى وأحمد فى رواية عنه أن الأب إذا 
عقد زواج ابنه الفقر يكون هو المطالب بالمهر > ولو كان الابن الفقير كبيراً 
وتولى هو بالوكالة عنه » ولذلك وجه معقول ٠‏ إذ أن الزوجة وار 
ما ارتضوا ذلك الفقر زوجاً إلا لأجل أبيه » وتوايه العقد بنفسه يقتضى عر فاً 
أن يكون مسئولا عن بعض تكليفاته المالية » وتخليه عن أداء المهر لا مخلو 
من تغرير ء فيكون ملزماً به » ولآن العرف جرى بأن الآباء يدفعون مهور 
أولادهم : وأن الو لد بعتر قادراً على المهر بقدرة أبيه ويساره . 

وإذا أدى الأب المهر عقتضى توليه عقد ابنه الفقر . فإنه ليس له 
الرجوع عليه إذا أيسر » لأن ذلك يكون عزلة ما ينفقه عليه . 

ولو مات الأب قبل أن يؤدى المهر الذى وجب عليه عقتضى توليه 
العقد » فإنه يؤخف من تركته ولا يؤخذ من نصيب الولد » وذلك يفيد أن 
الالزام نشأ عقتضى مباشرة العقد بالأصالة أو ما يشببها . لا بالنيابة الجر دة 
عن الابن . 

هذا رأى الأثمة الثلائة فى ضمان الأب لهر ابنه الفقير إذا تولى إنشاء 
العقد ولو كان الابن كبيراً » وهو الف مذهب ألى حنيفة المعمول به . 

وإنى أرى أنه لو عمل عذهب الأثمة الثلائة لكان أعدل . لأن عرف 
الناس جرى على أن الأب إذا تولى عقد ابنه الفقر وهو غبى يكون مسئولا 
عن المهر والمعروف عرفا المشروط شرطاً . 





)١(‏ جاء ى بعض كتب الحنفية ما يفيد أن الأب يطالب فى هذه الحال بالمهر » و لذلك 
جاء فى ابن عابدين ما نصه . 
« ما شرح الطحاوى والتتمة أن هما مطالبة أنى الصغير من أو لم يضمن . قال فى الفتح 
« والمذكور أن هذا قول مالك ونحن نخالفه » وهذا هو المعول عليه » وفى مواهب الزحمن ” زوج 
طفله الفقير لا يلزمه المهر عندنا » وملخص الموضوع أن المذهب الحنقى لا يجمل لأى ضامناً » 
ولكن سرى رأى مالك إلى بعض كتب الفقه الحنى » فظن أن نيه رأياً يضمنه » و ليس كذاك . 


SATIN 


/ا/١١ ‏ وإذا تعذر على الزوجة استيفاؤ ها معجل الصداق لعسره » فهل 
لها أن تفسخ الزواج لذلك ؟ مذهب الحنفية أن العقد لا يفسخ لذلك السبب »> 
ما دام العقد قد ثم مع الكفاءة . ولم تنقص التسمية عن مهر المثل فيعتر ض 
الولى . 

وقال مالك والشافعى : لا أن تطلب الفسخ إذا لم محصل دخول لعجزه 
عن القيام عا عليه من حقوق . ولكنه بالدخول قد تقرر العقد . وهى 
بر ضاها بالدخول مع عدم المهر قد أسقطت حقها فى طلب الفسخ . 

وقد أجاز أحمد طلب الفسخ . ولو حصل دخول » لأن الحق قد أو جبه 
الإعسار عن أداء الصداق » ولم يوجد ما يزيل ذلك السبب » فيستمر الحق 
مع الدخول » ولأن قبوها الدخول عساه يكون لرجائها ميسرته » فلما يست 


طالبت بالفسخ . 
قضايا الممر. 


هذا باب من الأبواب الى تشعبت صورها وأحكامها » وقبل 
أن نتصدى لبيانها نذكر قاعدتين عليهما تدور الأحكام : 

( القاعدة الأولى) أن الدعوة المستنكرة عرفا لا تسمع » لأن من 
شروط مماع الدعاوى ألا تكون الدعوى مستحيلة أو ينكرها العقل أو العرف. 

( القاعدة الثانية ) أن البينة على من ادعى » والمين على من أنكر > فكل 
من اعتير مدعياً فعليه البينة » ومن اعتير منكراً فعليه المين > إن م يكن 
للاخر بينة » وتبين المدعى » والمنكر برجم إلى الظاهر فى القضية » »> فمن كان 
الظاهر يشبد له فهو المنكر . ومن كان الظاهر لا يشبد له فهو المدعى ٠‏ فإذا 
ادعى اثنان ملكية عبن . وأحدهما ذو يد اعتير ذو اليد منكراً ‏ والحارج هو 
المدعى » لأن اليد دليل ظاهر على الملكية » فالظاهر يشد له > و بذلك ننهى 
إلى أن البينة تكون على من لا يشمد الظاهر له » والمين على من يشهد له 
الظاهر » وهذه نتيجة مقررة ثابتة , 

وبعد ذلك نذكر :الأحكام فى قضايا المهر » فنقول : الاختلاف فى المهر 
إما اختلاف فى قبضه . أو حاف ق ابن اة ار اختلاف فى مقدار 
المسمنى . أو اختلاف ف نوع امقبوض > ونبين كل واحد ما بالأجمال . 


15ت 


الاختلاف فى القبض : إذا كان اختلاف فى القبض بأن يدعى 
هو أنه سلمها قدراً من المهر » وتنكر أنه سلمها شيا » أو يدعى أنه سلمها 
«قداراً وتدعى أنه سلمها أقل منه“ » والحكم فى هاتين الصورتين تلف 
بالدخول أو عدم الدخول . 

فإن كان الاختلاف بينهما قبل الدخول » فعليه أن بقع البينة على ما يدعيه 
كأن يدعى أنه سلمها مائة » وهى تدعى أنه سلمها خسن » فعايه أن بقع البينة 
على أنه سلمها الزيادة › وكذلك عليه أن يقم البينة » على أنه سلمها ما يدعى » ءظ 
إن كانت تنكر أنه سلمها شيئاً » وق هاتين الصورتين نرى الظاهر يشبد 
لما » فلا تطال بالبينة » وكان الظاهر يشبد ها لأن العقد أثبت المهر ى 
ذمته » فكان الأصل بقاءه » حى يقوم الدليل على خلافه . 

وإن كان الاختلاف بيما بعد الدخول فإن كان الاختلاف فى أصل 
القبض » بأن كان يدعى أنه أوفاها معجل صداقها » وتنكر أنه سلمها شيئاً 
فدعواها لا تسمع على المفتى به عندابن عابدين )١(‏ وذلك لأنه جرت العادة 
بتقدمم بعض المهر فدعواها حيذئذ تكون مستنكرة عرفاً » فلا تسمع > وق 
ذلك نظن » ونحن نميل إلى ضر ور ة سماع الدعوى والإثبات . 

وأما إن كان الاختلاف نى مقدار المقبوض بأن كان يدعى قدراً » 
وتدعى أنه أقل منه > فعليه البينة » وإلا فالقول قوها بيميئها » وذلك لآنه 
قد ثبت حقها فى المهر ممقتضى عقد الزواج ٠‏ فالظاهر يشبد لا » وعليه أن 
بقع البينة على مقدار ما سدد » وهو يدعى زيادة فعليه أن يثبها (5) . 


)00 هذا رأى الفقيه أنى الليث » ورجحه ابن عابدين كا ذكرت » وخالف آبا الليث 
قاضیخان » فقد ذكر عنه ابن عابدين أنه قرر أن فى هذا الكلام نظراً » لأن المهر ثابت مقتضى 
العقد » والعرف لا يمكن أن يكون حجة لإبطال أمر ثابت لا محال الشك فى ثبوته وق منع 
سماع الدعوى جريان العرف إبطال لذلك الأمر القابت ٠‏ ولأن أقصى ما يدل عليه العرف 
فى هذا المقام أن يحمل الظاهر يشبد' للزوج > وكون الظاهر يشبد له يصلح لدفع المطالبة عله 
مع بمينه » إن لم تكن بينة » ولا يصلح لإبطال حقها بعدم ماع الدعوى من كل الوجوه وعدم 
توجيه العين وذلك هو النظر السلم . 

(۲) ظاهر ما نقله ابن عابدين عن الفقيه أنى الليث أن الزوج إذا ادعى تقديم المعجل كله 
وادعت تسلم بعضه أنهلاتسمع دعواها إذا كان ما تدعيه أقل مما جرى العرف بتقديمه» = 


د 1د 


هذا ولا فرق بين أن يكون الاختلاف فى أصل القبض > أو قدر 
المقبوض ب بين الزو جين أنفسهما » أو بين أحد الزروجين وورثة الآخر أو بين 
ورثتهما إذا ماتا » فا حك فى كل الأحوال واحد . 

6٠‏ الاختلاف فى أصل التسمية : إذا اختلف الزوجان فى أصل 
NIS I ONE‏ 
أن العقد قد تم خالياً من النسمية » فالبينة على مدى التسمية » فان أقامها ثبت 
مدعاه » لأنه الماعى والآخر هو المنكر › وإن لم تكن بينة وجهت الین 
إلى الآخر » وقضى عليه بالمسمى إن نكل عن المين » لأن النكول عن المين 
حجة للمدعى على المدعى عليه » وإن حلف قضى عهر المثل ‏ لأن المدعى 
عجز عن الإثبات ولا سبيل للقضاء مما ادعى » فيتعذر وجوب مهر فسمى » 
ولأن المعن حجة كافية لاعتبار العقد خالياً من التسمية » وعند لو العقد من 
النسمية يكون مهر المثل هو الواجب . 

وإن كان الاختلاف فى حال الطلاق قبل الدخول الحقيق والحكى › 
ES‏ 
حلف المنكر لما » فإن نكل ثبتت ثبتت الدعوى » وإن حلف لا يثبت المسمى › 
وق خالا بوت اف عب نف لمن وى عال امن عن ر ب 
المتعة . 

EEE‏ الاختلاف فى خياة الزوجين » أو كان بعد موت 
أحدهما » ويلاحظ أنه فى حال الحكم بمهر يشترط ألا يزيد على ما تدعيه » 
إن كانت هى مدعية التسمية لر ضاها بذلك القدر › ولا ينقص عا يدعيه إن 
كان مدعى التسمية هو الزوج > كا أنه إذا حكم بالمتعة لا تزيد على نصف 
ما تدعيه » إن كانت هى المدعية » ولا تنقص عن نصف ما يدعيه إن كان هو 
المدعى ٠‏ قياساً على مهر المثل . 





= لأن! بنعابدين يقول : قال الفقيه أبو الليث إذا كان الزوج قد بى بها فإنه متم منها ما جرت 
العادة بتعجيله » ويكون القول قول المرأة فيا زاد على المعجل إلى تمام مهرها » ونحن على هذا 
شك و سا ا O‏ 
ا 


ب إل ب 


وإن كان الاختلاف بعد موت الزوجين فقد قال أبو يوسف ومحمد : 
إن الحكم لا مختلف عن الاختلاف فى حبانہما أو بعد موت أحدها e‏ 
ا ا ل ل 
على ما يدعيه ورثبا › إن لم ثبت ثبت المسمى . 

ومختلف الحكم عند ألى حنيفة ى حال العجز عن الإثبات » أى أنه 
فی ا إن أمكن ن إثباته > ولا يقضى بشىء إن لم عكن » لأن مهر 
المثل يقدر عهر أقرانها من عشر ها » ومونبهما يدل على انقراض أقرانهما 
ظاهراً وتقادم العهد › > فلا سبيل إلى تقديره » ولأننا لو أجزنا دعوى الورثة 
بعد موتهما فى مهر المثل لأجزنا دعوى ورثة الورثة .. وهكذا يتسلسل 
الأمر )١(‏ . 

' وحجة الصاحبين أن النكاح ما دام ثابتاً » ولو بالنسامع » فقد وجب 

مهر المثل » وإذا وجب فهو دين فى الذمة . لا يسقط إلا بالأداء أو الإبراء » 
فا لم يثبت الإبراء ولا الأداء » فهو باق فى ذمته تحمله تركته » ولا يوجد 
ما يسقطه ولا ما بمنع سماع الدعوى لمضى المدة > فان وجد بشروطه كان 
ذلك هو المانع » لا جرد موت الزوجين . 

١‏ - ويلاحظ أن الفتوى على قول ألى حنيفة . ولیس قى قوانن 
الحا كي الشرعية ما جعل غيره معمولا به دون نص » لأن الأخذ برأى أنى 
يوسف المنصوص عليه ف القانون إتما هو فى حال الاختلاف فى مقدار المهر 
لا فى أصل التسمية كنا جاء بالمادة ۲۸ من اللالحة القديمة » وكا جاء فى القانون 
رقم ۲٠‏ لسنة ۱۹۲١‏ ف المادة التاسعة عشرة وهى 0 

« إذا اختلف الزوجان فى مقدار المهر » فالبينة على الزوجة » فإن عجزت 





)١(‏ يروى أنه جاء على لسان أنى حنيفة فى الاحتجاج لرأيه : «أرأيت لو ادعى ورثة 
آم كلثوم بنت عل رغى الله عنه وورث مر رضى الله عنه أكنت تع ! » 

وترى من هذا التقرير أن أبا حنيفة يبى رأيه عل التقادم واتخذ موتهما قرينة ظاهرة 
على موت أقرانهما » وتقادم المهد عل الزواج » فهل يحب مهر المثل إذا كان موتهما فى شرخ 
الشباب والمهد بالزواج قريب ؟ يظهر أن الح كذلك . ولذلك جاء فى شرح التبيين : « قيل 
ذا م يتقادم المهد يقضى بمهر المثل عنده أيضاً » . 


وات 


كان القول للزوج بيمينه إلا إذا ادعى مالأ بصلح أن يكون مهرا لثلها عرفا 
ل ل لس بين أحد الزوجين وورثة 

الآعر أو بن ورثهما). 

وترى من هذا النص أنه جعل موضوع القضية الاختلاف ف مقدار 
المهر لا نى أصل التسمية » وجعل البينة على الزوجة دابا » مع أن أبا يوسف 
الذى صرحت ااذكرة الإيضاحية بأن هذا رأيه مجحعل البينة عند الاختلااف 
فى أصل التسمية على المدعى للزيادة فى التسمية سواء أكان الزوج أم الزوجة 
ثم كان المعمول به عند الاختلاف فى أصل التسمية هو رأى ألى حنيفة » لأنه 
الراجح داعا فى مذهب ألى حنيفة ما لم ينص على خلافه » ولم يكن ذلك 
النص . 

-_الاختلاف فى مقدار المسمى : إذا كان الحلااف بين الزوجين 
فى مقدار المسمى » واتفقا على أضل النسمية بأن ادعت هى مهراً وادعى هو 
أقل منه » فى هذه الحال تكون هى المدعية » وهو المنكر عند أنى يوسف > 
لہا تلدعى الزيادة » وهو ينكرها › فيكون الظاهر شاهداً له » فعلها إثبات 
باالتعيه عزن عجبز كان و ينه إذا كان ما يدعيه غير مستنکر 
عرفا » » كأن تكون هى من عشيرة مهر مثلها مائة » فيدعى هو أن المسمى خسة 
فى هذه ال حال بحكم مهر مهر المثل فيحكم به إن كان دون ما تدعيه » وبحكم ما 
. تدعيه إن كان أقل من مهر المثل » لأن الظاهر نى هذه الحال يكون شاهداً ها 
ولا يسمع قول الزوج لأنه مستنكر عرفاً . 

هذا إذا كان الاختلاف عند استحقاقها المهر كله فإن كان الاختللاف 
عند إستحقاقها النصف كان علما الإثبات أيضاً » فإن عجزت كان القول 
قوله مع ينه إلا إذاكان ما يذكره يستنكره العرف . 

وقد يكون فى هذه الحال الأخيرة مدعى الزيادة هو الزوج كأن يكون قد 
- سلمها المهر كله أو بعضه » ويدعى فى هذه الحالة أن المهر مائتان ليستر د ما 
قدر ا كبيراً » وتدعى هی أن المهر قليل ليكون ما يستر د قليلا » > فى هذه الحال 
يكون عبء الإثبات على الزوج لأنه مدعى الزيادة والزوجة منكرة » فان أقام 
البينة ثبت مدعاه » وإلا كان القول قوها بيميها إلا إذا ادعت ما يستنكر 
عرفا فيحكم حينئذ مهر المثل » محيث لا يزيد على ما يدعيه . 


1ت 


هذا هو مذهب أنى يوسف ء وهو لا تلف باختلاف الحياة والوقاة 
إذا كان التداعى بين ورثة الزوجين أو أحدهما وورثة الآخر وهو المعمول به 
الآن نى محاكم الأحوال الشخصية مقتضى لانحة سئة 141١‏ > وقد حل علها 
فى هذا القانون رق ۲١‏ لسنة 1959 ف المادة السادسة منه )١(‏ . 

مم١‏ هذا مذهب أ يوسف . ومذهب أى حنيفة ومحمد أنه إذا 
اختلف الزوجان فى مقدار ألنسمية يعتر كلاهما مدعياً حقيقة » لا فى الظاهر 
ك2 قرو أن بست فأما أقام بينة ثبت مدعاه . فإن أقاما بينتين. 
فالبينة الر اجحة هى البينة الى لا يشبد لها مهر المثل » فإن كان مهر المثل يشهد 
ازوج » إن كان أقل مما يدعى أو يساويه » فبيئة الزوجة هى الراجحة » لأنه 
يعتير فى هذه الخال منكراً » لأن المنكر هو الذى يشهد له الظاهر » إذ بينته 
لا تأقى محديد . وإن كان الظاهر يشهد للزوجة بأن كان مهر المثل أكثر ما 
تدعيه أو يساويه » فبينة الزوج هى الراجحة » والقول قوها بيمينها » إن م 

ورن کان مهر المثل لا يشهد لواحد منهما > بأن كان أقل ما تدعيه وأ كبر 
ما يدعيه كأن تدعى مائة . ويدعى هو خسبن » ومهر المثل تمانون » هاترت 
النعات ور المد غالا عن الج + واا مون الل الأننيبية كل 
واحد مهما نى تسمية الآخر » وإن لم يكن لأحدهما بينة » فالقول قول من 
يشهد له الظاهر . وهو مهر المثل كا بينا » وإنكان لا يشهد لواحد منبما » بأن 





)00 نصت المادة (۲۸۰) من القانون رقم ۴١‏ لسنة 181٠‏ على أنه يؤخذ بمذهب أبى يوسف 
عند اختلاف الزوجين فى مقدار المهر » وجاء القانون دتم ٠‏ لسنة ٠۹۲۹‏ فنص « عل أنه إذا 
احتلف الزوجان ى مقدار المهر ٠»‏ فالبينة على الزوجة > فإن مرت كان القول للروج بيمينه 
إلى آخر المادة التاسعة عشرة . وجاء فى المذكرة الإيضاحية الى اقترنت بصدور ذلك القانون 
أنه ری أن يوضع مذهب أنى يوسف عند اختلاف الزوجين فى مقدار المهر بنصه الفقهى | كتفاء 
بذلك عن استثنائه » ولكن بالموازنة بين المقرر فى الفقه بياناً لمذهب أنى يوسف ونص قائون 
سند ٠۹۲۹‏ فى ذلك تجد أن المقرر و,الفقه أوسع شولا » لأن المقرر فى الفقه أن البينة تكون 
على مدعى الزيادة » بيا القانون يقول أن البينة على الزوجة وليست الزوجة هى مدعية الزيادة 
دائما » لأنها إذا كانت قبضت المهر كله أو ثليه . ثم حدث) ما أوجب تنصيفه قد يكون هو 
مدعياً للزيادة » ولذلك تقرر أن عبارة المادة التاسعة عشرة من القانون رقم 56 لسنة 0۹۲۹ 
صرة » ويفهم المراد كله بنصوص الفقه . 
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كان أقل مما تدعى » وأكثر ما يدعى فإنهما فى هذه الحال يتحالفان » ويجحب 
مهر المثل إن حلف كلاهما , لعدم تعيين إحدى التسميتين > للقضاء » والقاضى 
يبدأ بأمهما شاء » فإن نكل لزمته دعوى الآخر ( وخكم ہا وإن حلف 
الآخر » فإن حلف قضنى مهر المثل وإن نكل قضى بدعوى الآخر . 

هذا تخريج أهى بكر الرازى لمذهب ألى حنيفة ومحمد » والكرخى يرى 
أن التحالف يكون إذا لم يكن لواحد مهما بينة مطلقاً » وإذا حلف كلاها 
وجب مهر المثل محيث لا بقل عما يدعيه » ولا يزيد على ما تدعيه . 

ولكن الراجح هو التخريج الأول . 

هذا إذا كان الاختلاف عند وجوب المهر كله » وإن كان عند وجوب 
النصف » فالحكم ما ذكر ناه . ولكن تحكر المتعة لا مهر المثل . 

هذه أحكام اختلافهما فى حال الحياة » وكذلك إذا مات أحدهمةا » أما 
إذا كانا قد ماتا » والاختلاف بين ورشبما . فقد قال أبو حنيفة : لا يجب 
مهر المثل ٠‏ ولا محكم به لأنه لا عكن معرفته ٠‏ بل إذا كان لأحدهما بينة 
ثبت مدعاه » وإن كان لكلهما بينة تهاترت البينتان . وأما محمد فقد استمر 
. على مقتضى ر أيه كا لو كان على قيد الحياة . ْ 

 ١8*‏ الاختلاف فى وصف المقبوض : إذا أعطى الزروج زوجته 
شيئ » ثم اختلفا » فقالت : إنه هدية . وقال إنه مهر » فإن أثبت أحدها 
ما يدعيه قضى به فإن أقامت هى البينة على أنه صدر عنه وقت العطاء ما يدل 
على أنه هدية أو أقام البينة على أنه وقت التقدم صرح بأن القصد المهر ‏ 

عقتضاها وإن أقاما بينتن كانت بينها الراجحة » لأنها تثبت المهر فى 
ذمته » وهو ينكره فكانت مدعية » وهو ینکر . 

وإذا لم يكن لأحدهما بينة » فإن كان العرف يشهد بأن مثل هذا يكون 
هدية كالطعام والثياب . فالقول قولا بيمينها » وإن كان العرف يشهد بأن 
هذا يكون مهراً كالنقود فالقول قوله بيمينه » وإن كان العرف مشتركا بأن 
يسوغ أن يكون مهراً وهدية » فالقول قول الزوج بيمينه » لأنه المملك فهو 
الأدرى بجهة المليك والقول قوله فى الاختيار عن نفسه › والظاهر أنه يسعى 
أولا فى إسقاط ما فى ذمته مما هو واجب عليه أولا » ولأنه يعد منكرا بإذعانه 
إسقاط مأ عليه من واجب . 
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وإذا قضى القاضى بأن ما أخذكان على سبيل اهدية م حتسب من المهر » 
وإلا فإنه تسب . ٠ ٠‏ 
وإذا حكم بأنه مهر > وكانت قد وهبت له شيئاً على اعتبار أن ما قدم هو 
هدية » أو فهمت أنه هدية . كان ها استراداد ما وهبته » وإن أثيتت ألما 
صرحت حين وهبت أنه عوض هديته » ويظهر أنه لو كان العرف بجعل 
هديتها فى نظر هدية » يكون كالتصريح . لأن المعروف كالمشروط ا 
وهبته إلا على جهة التعويض . وقد تبين أنه لم ب فلها استر داد ما أعطته › 
ولقد صرح كال الدين بن الهمام )١(‏ وغيره بأن ذلك الاسارداد إذا 
كان أبوها هو الذى وهب . واو كان الاختلاف والزوجية قائمة . أن 
الزوجية فى هذا الحال لا تعتر مانعاً من موانع الرجوع . 
٥‏ ومما يلحق بذه المسائل مسألتان : 
( إحداهما ) إذا اختلف الزوج مع زاوا تة :أو الحاطب مع مخطوبته . 
كأن اختلفا فى المدفوعات : أهو مهر . أم أنه وديعه ؟ بأن ادعت هى أنه مهر 
وادعى هو أنه وديعة أو العكس » فى هذه الحال يكون القول قول مدعى المهر 
إذا كان المال الختلف فيه من جنس المهر . ويكون القوك قول مدعى 
الوديعة » إذا كان المال المختلف فيه ليس من جنس المهر » لأن الظاهر أن 
المهر كله يكون من جنس واحد فكان اتحاد الجنس مجعل الظاهر يشد لمدعى 
المهر وكان اختلافه مجعل الظاهر يشبد لمن يدعى الوديعة . 





: هذا نص ما قاله الكال فى فتح القدير : « لو بعث هو و.بعث أبوها له أيضاً » ثم قال‎ )١( 
هو من المهر » فللأب أن يرجم فى هبته » إن كان من مال نفسه » وكان قائماً » و إن كان هالكاً‎ 
وإن كان من مال البنت بإذنها » ليس له الر جوع » لأنه هبة منها > وهى لا ترجع‎ ٠ لا يرجم‎ 
اوهبت لزوجها » وفى فتاوى أهل سعمرقند : بعث إلا هدايا وعوضته المرأة » ثم زفت إليه‎ 
ثم فارقها وقال : بعثتها إليك عارية » وأراد أن يستر دها وأرادت هى أن تستر ده » فالقول‎ 
ANE هذا أن‎ SE اسل 5م مره فى عا وفيت‎ N a 4 قوله‎ 
» إذا كانت تعويضاً لهدية الزوج ء ثم ادعى أن ما دفع عارية أو مهر » فلها الرجوع فما دفعت‎ 
» لآن التبرع كان على أساس هديته » وقد ظهر بطلانه‎ ٠ .و الظاهر أن قيام الزو جية لا منع من ذلك‎ 
. فحق لمن تبرع على اعتباره الرجويع‎ 
) الأحوال الشخصية‎ ١6 0م‎ 


ال ا 


ومن يكون القول قوله لا يقبل إلا بيمينه . 
وظاهر أن أمبما يقم البينة تسمع » وإن أقاما بينتين : فالى تسمع بينته 
هو من لا يشبد له الظاهز ء وقد تبن سبب ذلك . 
( ثانيهما ) مسألة مهر السر ومهر العلن » بأن يتفق الزوجان على مهز 
ف السر ويعلنا غره . وف هذه المسألة اختلف فتمهاء المذهب الجای ¢ 
واختلفت الروايات عنهم . 
وأظهر الروايات أنه إذا تزوج على قليل فى السر » كثير فى العلن ‏ أن 
رأى أنى <نيفة و محمد وجوب مهر العلن » لأنه زيادة فى المهر بعد وجوبه » 
وَلآن الغيرة بالظاهر © ولا بلقت إل ها سواه ولآنة إن عرف السثر اعديز 
العلن زيادة لازمة . لأنها صادرة عن عاقل لا دليل يناقضها ما دامت المرأة 
تطالب ا . أما عند أنى يوسف . فالواجب هو الأول » لأن الثانية جاءت 
لغواً ء ولأن هذا مقصد العاقدين . وروى أ نحمداً مع أنى يوسف . وروى 
أن رأى أنى حنيفة اعتبار السر » وأن أبا يوسف يعتير العلن . 
وقد استظهر كال الدين بن امام اعتبار المهر مهر العلن > ورجح 
دليْله ورواياته )١(‏ . 


متاع الييت 
5 - قبل أن نبين أحكام الجهاز فى المذهب الحنى المعمول به نرى 
من الاق علينا أن نذ كر من مجحب عايه إعداد البيت من الزوجين . 
فى الفقه الإسلائى ر أيان متعار ضان : 

٠‏ ( أحدهما ) رأى الحنفية . وهو أن إعداد البيت على الزوج : لأن النفقة 
بكل أنواعها من مطح وملبس ومسكن عليه » وإعداد البيت من المسكن » 
فكان عقتضى هذا الإعداد على الزوج > إذ النفقة بكل أنواعها جب عليه » 
والمهر ليس عوض الحهان . لأنه عطاء ونحلة كا سماه القرآن » فهو ملاك خخالص 
لها وهو حقها على الزوج مقتضى أحكام الزواج › وليس.نمة من مصادر 


(1) راجع فتم القدير الجزء الثافى ص 448 ٠.‏ 
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الشريعة ما بجعل المتاع حقا على المرأة > ولا يغبت حق من حقوق الزواج 

( وثانبما) وهو رأى اكالكية . أن الجهاز حق على المرأة ى دائرة 
ما قبضته من مهرها ء وما تجرى به العادة بين أمثالما . فإن لم تكن قد قبضت 
شيا من المهر فليس علا جهاز » إلا إذا كان العرف يوجب علا جهازاً » 
أو كان قد شرط ذلك علا » وذلك لأن ال EE‏ 
والأمصار على أن المرأة هى الى تعد البيت . ولا سبيل لإلزامها بأكثر مما 
قيضت » إذ الحقوق متقابلة » إلا أن تكون العادة قد جرت بين le‏ 
بالجهاز من قبل أن تقبض المهر » أو اشتّرط ذلك » فالشرط يلزم المتعاقدين» 
كاهو مقرر . 

وعلاسة هذا الملذهن كا رات أن عن الها علا زوألا دعل 
مقدار اشر شن » إل ذا كان الغرق يوحت ار دة أو كان شرظ : 

۷ - ورأى الحنفية كما رأيت » أن الجهاز ليس بواجب على المرأة » 
وإن قامت به فهى متبرعة »> وذلك هو المعمول به فى مصر . 


ولكن إن قدم لها مالا فوق المهر فى نظير إعداد جهاز » أو إعداد جهاز 
على شكل حاص » فهل تكون ماز مة بذلك ؟ 

لد قرر ابن عابدين أنه إن كان ذكر المال منفصلا عن المهر » واشير ط 
ذلك أو جرى العرف على ذلك > فإنما فى هذه الحال تكون ملزمة به » أو 
رد المال » إلا إذا سكت عن المطالبة > وذلك لآنه -2 المال مقابلا 
بالجهاز بالشرط أو العرف فهو هبة بعوض: مشروط بالشرط أو بالعرف » 
واشبة بعوض مشروط إن م يتحقق الشرط له اار جوع فہا > وعلى ذلك 
له أن يلز مها يتنفيذ الشرط » فإن لم تنفذ استر د ما أعطى ى سبيل ذلك . 
7 وإذالم بجعل المال منفصلا عن المهر » بل زيد فى المهر بقصد الزيادة فى 
الجهاز Sea‏ ملو ال قراف ري أن 
لا جوز له أن يلزمها يجهاز . أو جهاز معن . لأن اهر فل أو جل ليس فى 
نظر جهاز » بل خالص حقها إن سمى » ولو كان كثير ا كثرة فاحشة كقوله 
تعالى : « وآنيتم إحداهن قنطاراً » فلا تأخذوا منه شيئ » . 
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ورأى يرى أن الزيادة ما كانت إلا لأجل الجهاز » فيجب مهر المثل إن 
لم يكن الجهاز المعمن أو لم يكن جهاز . ويكون هذا كحال ما إذا سعى الزوج 
ل ا a‏ 
على المسعى . 

وقد قالوا . إن هذا نظير ما إذا زاد على مهر المثل عل اسا ها يكو 
فتبين أنها ثيب . فقد جرى هذا الكلام فى ثبوت الزيادة . 

1 وإذا جهزت المرأة نفسها . وذلك هو المعتاد مهما يكن 
احتلاف الأنة فالهاز ملكها باتفاق الفقهاء أجمعين . سواء اشتر ته بنفسها 
أو اشر اه من له النيابة عنها بتوكيل مها . أو ولابة E‏ 

وإذا كان لأبها نيابة عنها فاشترى جهازها من مهر ها أو مالا » فهو ملك 
ها مجر القراء ب لأن أحكام العقد الذى يتولاه شخص بالنيابة تكون 
لصاحب الشأن مجر د صدور العقد من غر تراخ . ۰ 

وإذا اشترى الأب الحهاز أو بعضه عاله على أن یکو ن ملكا لابنته » فإن 
ذلك يكون تمليكا لها بطرق البة )١(‏ . وتجرى عليه أحكام الهبة من حيث 
التسلم . ومن حيث تقيدها بالثلث إذا كان مريضاً مرض الموت » وقد قالوا 
بالنسبة للتسلم : إن مجرد شراء الأب من ماله لابنته وتسلمه هو بغى عن 
القبض . إذ كانت فى ولايته المالية ٠‏ لأن يده لها صفة النيابة عنها فى قبض 
ابات . مقتضى ماله علا من ولاية شرعية . فبمجرد تمر عه لها تتم الهبة من 
غير حاجة إلى قيض جديد . 
| أما الكبيرة فلا يدخل الجهاز ى ملكها إذا اشير اه من ماله » إلا إذا 
قبضته + لأن وكالته فى الشراء فقط + أو قبول البة والقبض عنها فليست 
له ولاية فہما . 

او بالنسبة للشراء من ماله لها إن كان مريضاً مرض الموت ٠‏ فإنه يكون 
مقيداً بالئلث لأن التترع فى مرض الموت يأخذ حكم الوصية » والوصية 





000 من الصور الى يعتبر الجهاز فيا تمليكاً من الأب أو الأم إذا أعطت الأم ابنتها 
من المتاع بملكه الآب حضر ته وسكت إلى أن زفت فإنه يعر ملكا ون5 ا5ق ا 2 
0 اشرت الأم الجهاز من مال الأب بعلمه بعلمه وسكت » فإنه يكون ملكها . 


م 


لا تجوز بأكثر ن الثلث إلا بإجازة الورثة » فإن كان الجهاز يتجاوز ثلث 
. تركته . فلا بنفذ التعرع فى الزيادة إلا بإجازة الورثة . 

والعرة بوقت الشراء إن كانت البنت بى ولايته » فإن كان وقت الشراء 
مريضاً » وتسلم عقتضى الشراء : كان ااتترع وهو مريض مرض الموت . 
إن كان وقت الشراء صميحاً فهو تبرع فى الصحة . ولو مرض من بعد » 
وإن كانت البنت كبيرة . وقد اشترى لها وهو صميح ثم سلمها . وهو مر يض 
فالعيرة بوقت التسلم > لأن الترع لا يم إلا بالتسلم › فإذا سل وهو مريض 
يعتر قد تمر ع فى مرض الموت فيأخذ حكر الوصية . ' 

هذا هو المعمول به مقتضى قانون الوصية القام » فقد جعل الوصية 
لوارث كالوصية لأجنى + فيكون الترع فى مرض المورث لوارث كالتتوع 
فى مرض الموت لأجني على سواء . 

أما المذهب الحنى الذى كان معمولا به من قبل . فإنه بجعل الوصية 
لوارث بالقليل أو الكشر لا تنفذ إلا بإجازة الورثة ٠:‏ فيكون التترع في 
مرض الموت لوارث لا نقد أا الأ اجار 5 الور أا الوصية لأجنى 
فهى لا تقيد إلا بالثلث » والترع ف رض ارت کر دل مقيدا بالئلت: 

78 الاختلاف ف متاع البيت : الاختلاف فى متاع البت . إما 
أن يكون بن الأب وابنته أو ورثهما . وإما أن يكون بين الزوجين أ 
ورثهما. 

وقد قالوا فى تصوير الحلاف بين الات وابنله. : إنه إذا اشترى الأب 
الجهاز من ماله > ولم يصرح عند الشلراء أو التسلم أنه هبة لا أو عارية فإنهما 
قد مختلفان فى ملكيته من بعد . فتقول هى أو ورثبا أنه هبة »> ويقول هو 
ا أنها عارية » والحكم فى هذه الحال أن القول من يشبد له الظاهر 
بيمينه » فإن کان يشبد للأب أو ورئته فالقول له بيمينه » وإن کان يشهد 
للبنت أو ؤرثّها )١(‏ فالقول ها بيمينها . وإن كان العرف مشت رکا بأن كان 


و 


)١(‏ نقل صاحب النمر عن قاضيخان أنه قال : « ينبغى أن يقال إن كان الاب من الآشر اف 
م يقبل قوله » وإن كان من لا يجمهز البنات مثل ذلك قبل قوله » . 


A 


e e EE‏ عار د وان گرو 
فقد احتلفت ٤‏ ف ذلك الفتوى » فالسرخسى بری أن القول قوله . لأن ذلك 
يتصل بإرادته . والفول قوله فى الإخبار عن نفسه . وقال آخخرون : القول 
فرك لقث N‏ طرق آنا gS‏ 
واليد دليل الملكية ظاهراً . فكان الظاهر يشبد لها . 

هذا وجب أن يلاحظ أن ألهما يق بينة تقبل . وإن أقاما بينتين 5 
فالبينة الى تسمع هى الى لا يشبد لها الظاهر . ثم إن هذا هو الحكم اجا 
أكان الاختلاف بن الأب والبنت أم كان بين ورثيما أو أحدهما مع ورثة 
الآخو + 

6 - وإن كان الاختلاف ف المتاع بين الروجين (۱) تدعى ھی 
ملكها » ويدعى هو أنه ملكه . وكان الاختلاف فى حياتمما 00> 
إلا للرجال . كالكتب و نحوها . فالقول فيه قول الزوج بيمينه . وما لا يصلح 
إلا للنساء ٠‏ كأدوات الزيئة والحياطة > فالقول فيه قول الزوجة يميا . 
لأن الظاهر شاهد ها . 

وما يصلح هما جميعاً كالسجاجيد . فقد اختلفت فيه أثمة المذهب 
الحنى فقد قال زفر : إنه بيبما نصفان . إن لم يكن بينة لأحدهما . لأنه 
ما دامت الزوجية قانئمة فيدهما معاً ثابتة على كل ما فى البيت ٠‏ واليد دليل 
الملكية ظاهراً . فتثبت الملكية هما . ما لم يوجد مرجح لدعوى أحدهما من 
بينة مثبتة . أو ظاهر آخر . 

وقال أبو يوسف : القول فول المرأة إلى جهاز مثلها > لأن المرأة 
لا تدخل بيت زوجها إلا مجهاز١يليق‏ عثلها » فكان الظاهر شاهداً لها بذلك 
القدر + ويكوق القول قوها فيه + :والظاغر يشبد للرجل فى الباق > لأن بده 
عليه » فالقول قوله فيه . 





)١(‏ قال الشافعى : « إذا اختلف 50007 البيت فهو بيهما » سواء فى ذلك 
ما يصلح لما وغبره ٠‏ وذلك لأن كلما واضم اليد عل ما فى البيت » فهو ملك لما » إلا إذا 
قام الدليل على خلافه » وهو رأى لزفر 008 : القول قول الزوج ف الكل إلا فى 
يابا » لأن واضم اليد هو الزوج ٠‏ أما ثيابها فالظاهر يشہد لما »> وقال الحشن القول قول 
المرأة فى الكل إلا فى ثياب الرجل ووجهه أن يد المرأة على ما فى البيت أظهر فالقول قوها . 


ا 


وقال آبو حنيفة و#مد : إن القول قول الزوج فى كل ما يصلح هما . 
لأن المسكن مسكنه . فكل ما ويه هو تحت بده وسلطانه . ويده فيه متصرفة 
ما ي ال اة محافظة د وال افر عن يد الماللك: + كانت وليل الللكية 
ظاهرا » أما اليد الحافظة . فكيد الوديع لا تدل على الملك . وإذا كان الأمر 
كذلك فالظاهر يشبد للزوج ٠‏ ويكون القول قوله فها يصلح هما » لاف 
مالا يصلح إلا لحا . لأن نمة شاهدا على الملكية أقوى . 

هذا رأى الأنمة إذا لم تكن بينة . وإذا كان واحد مهما له بينة فإنه 
حكم له فى أى حال من الأحوال . وإن أقاما بينتين ترجح بينة من لا يشهد 
له الظاهر . 

هذا إذا كان الاختلاف فى حمالبما . أما إذا كان بين ورثبما أو بين 
أحدهما وورثة الآخر فالحكم كذلك عند أنى رمف ب رکد عي عبد 
أما أبو حنيفة فقرر أن المحكم كنا ذ کر إذا كان الحلاف بين ور ہما أو ور 
الزوجة مع الزوج . أما إذاكان الحلاف بين ورثة الزوج مع الزوجة . فقرر 
أن الظاهر يكون شاهداً للمرأة . لأا واضعة اليد . 


Na 


105 عصر الفقهاء أسباب اانفقة الواجبة لشخص على غره ف 
و > والقرابة : والملكية » فنفقة الزوجة تحب على زوجها 
عقتضى الزوجية . ونفقة القريب تحب على قريبه بسبب الرحم الحرمية 
الواصلة بيهما . ونفقة العبد تحب على سيده بسبب الملكية . ولكل واحدة 
من هذه النفقات باب قائم بذاته . ونطرح من عفنا نفقة الملكية ٠‏ وسنتكلم 
على نفقة الأقارب عند الكلام فى أحكام الأولاد وحقوقهم . 
والآن' نتكلم فى نفقة الزوجية . وهى واجبة للزوجة على زوجها › 
باعتبار ذلك حکا من أحكام عقد الزواج الصحيح > وحقاً من حقوقه 
الثابتة للزوجة على زوجها عقتضى العقد » ولذلك نجب ولو كانت الزوجة 
غنية » وسواء أكانت مسلمة ات غير مسلمة » لأن سبب الو جوب 
هو الزواج الصحيح وهو متحقق فى الزوجات جميعاً . 


ل 


وقد ثبت وجوب النفقة بالكتاب . والسنة > والقياس . والإجماع . 
أما الكتاب فقوله تعالى : « وعلى المولود له رزقهن وكسوتهن بالمعروف م 
والمراد مبن الزوجات . وقوله تعالى فى حق المطلقات : ١‏ لينفق ذو سنعة” 
REE‏ ,فلت 1 قاد اق كلت ام" 
إلا ما آتاها » . 

وقوله تعالى : فى حق المطلقات أيضاً : «وأسكنوهن من حيث أ 
سكنم من وجدك » وإذا كان ذلك حق المطلقات فى أثناء العدة » فحق. 
ا 

وأما الحديث فقوله صلى aE‏ د الود : ( اتقوا الله ى 
النساء فإمبن عوان م 5 أخذ وهن بأمانة الله . و استحللم فروجهن ا 
بكلمة الله , > لكم علہن ألا بو طن فر اشكم أحداً تکرهونه . وهن عليكم 
رزقهن وكسو ہن بالمعروف ) . 

وروی أن رجلا جاء إلى انبى صلى الله عليه وسا . فقال : ما حق المرأة . 
على زوجها ؟ فقال واه : «يطعمها إذا طع » ويكسوها إذا كسى > ولا 
مبجر ها فى البيت ا البخارى ومسم أن هند 
بنت عتبة زوج أنى سفيان قالت : يا رسول الله . إن أبا سفيان ر جل شحيح 
لا يعطيى من النففة ما يكفيبى ويكى بى . إلا ما آخذ من ماله بغير علم » 
فقال رسول الله صلى الله عليه وسلم : خذى هن ماله بالمعروف ما يكفيك 
ویکی بيك » . 

وأما القياس فإنه من القواعد المقررة فى الفمّه أن من حبس لق ٠‏ غفره 
و > فالمفى > والوالى . والقاضى > و غر هؤلاء من العاملين 
ف الدولة نفقاهم نجب فى بيت الال . لأ ہم حيسوا أنفسهم عن طلب 
الرزق لنفعة الدولة » فحق علها أن تقدم لم كلب وأعلهم ر 
ولقد حبست الزوجة نفسها للقيام على ايت ورعاية شؤونه » فحقت ها 
اانفقة جز اء الاحتباس : 

ولقد انعقد إجماع المسلمين على ذلك من عهد النى َل إلى الآن م 
عخالف فى ذلك أحد . لا 


593*507 ايد 


1 والسسس فى وجوب نفقة الزوجية هو العقد الصحيح بشرط 
وجود الاحتباس أو الاستعداد له )١(‏ . والعقد الفاسد لا يوجب نفقة قط . 
حتى أنه لو قدم الرجل للمرأة نفقة . ثم تبين أن العقد فاسد . كا لو أنعق على 
امرأة عقد علها . ثم تبعن ألما أخته ر ضاعا مثلا ‏ رجع علبا عا أنفق إن 
كان قد أعطاها ما تنفق منه بفرض القضاء . أما إن لم يكن يفرض القضاء 
فلا يرجع » ووجه هذه التفرقة أنه إن أعطاها بفرض القضاء . فقد أعطاها 
مالا على أنه جز ء للاحتباس فى عقد حيح . وقد تبن فساد العقد . ولا حتمل 
أن يكون مشرعاً . لأن القضاء ألزمه . أما إن أنفق من غير حكم القضاء 
فاحمّال الترع ثابت . ولا يكون نمة تقدير للنفقة مفروض ٠‏ فيكون الإنفاق 
على سبيل الإباحة فلا رجوع . 

م9١‏ والتفقة بى العقد الصحيح جزاء الاحتياس أو الاستعداد له 
كا قررنا : فإذا لم يتحقى الاحتباس ولا الاستعداد له فلا نفقة . وإذا حقق 
الاستعداد مع إمكان استيفاء أحكام الزواج من الزوجة فى الجملة وجبت 





)١(‏ ظاهر هذا الكلام وهو متفق عليه بين الفقهاء أن النفقة لا تستحق للمرأة إلا إذا توافر 
سبيها . وهو الزواج » وشرطها » وهو الاحتباس أو الاستعداد له » وهو الطاعة » فإذا رفعت 
الأمر للقاضى تطالب بالنفقة » فلابد أن تعبت السبب والشرط » فإذا حدث نزاع فى أحدها 
بإنكاره له فلابد أن تثبته . فإذا أنكر الزوجية » فلابد أن تثبتها » وعحب أيضا أن تثبت الطاعة 
إذا أنكرها » فإذا قال إنها ناشزة > علا أن تثبت أنها تعيش معه » أو أنها خارجة عن بيته 
بسبب شرعى » ولكن عمل أكثر القضاة الشرعيين من قبل » وأكثر الوطنيين الآن ( تابعون 
لما سنه القضاء الشرعى ) » على أنها لا تثبت إلا الزواج إن أنكره » فإن دقع بالنشوز لا يسمع 
دفعه إلا إذا كان قد حك له بالطاعة » ولم تنفذ الحم » وهذا المباج لا يتفق مع الفقه » ومع 
المصلحة » أما عدم اتفاته مع الفقه » فلأن شرط الاستحقاق للنفقة هو الطاعة » فالطاعة جزء من 
دعواها لايد أن تثبت أن خرو جها من المنزل يحق شرعى » ويكون حيئئذ الدفع بالنشوز واجب 
النظر فى دعوى النفقة . لأنه لو صدق لهدم أصل ىجوب النفقة » فهو بلا شك جوهرى فى دعوى 
النفقة » ولأن حق الطاعة لا يعبت بحكر القضاء بل يثبت حك الشرع شر طاً لوجوب النفقة 
فإذا حكر من غير توافر الشرط فالحك لا يقرء الفقه ولا المنطق . و أما أن مسلك القضاء لا مصلحة 
فيه فلأنه أدى إى.فصل حكم التفقة عن حك الطاعة » فإذا حك على خص بالنفقة ذهب واستصدر 
سكا بالطاعة » ولكيثبت نشوزها يحاول تنفيذ الك بقوة الشرطة متتبعا ها فى المنازل» 
حى إذا تبين أنها لا تنفذه بقوة الشرطة تقدم بالحاضر المثبتة ليسقط المفروض > وقد انتقد 
الناس بحق تلك الطر يقة » وهى بلا شك لا تتفق مع الحياة الزوجية » و لكن العيب لهس فى الشرع ء 
إا العيب ى محالفة الشرع والمنطق . 
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النفقة » سواء انتقلت إلى بيت الزوجية أم لم تنتقل » ولم تمانع فى الانتقال › 
ام ا ل 

5 9 والاحتباس الموجب للنفقة هو الاحتباس الذى بم معه 
استيفاء ء أحكام الزواج » > حى بمكن أن يكون الاحتباس انفعة الزوج » ولقد 
تكلم الفقهاء فى هذا المقام فى مسألتين 

إحداها : مسألة الزوجة المريضة : وقد اتفقوا على أا إذا مر ضت قبل 
الزفاف ولا مكنا الانتقال إلى بيته فلا نفقة ها » لأن الاحتباس غير ممكن , 
ولا يتأق الاستعداد له » إذالمرض عنعها () . 

وإذاكان بمكنها الانتقال فالنفقة لها واجبة » إلا إذا طلا وامتنعت » لأن 

إمكانها الانتقال و استعدادها له كاف لوجوب النفقة › وأحكام الزواج مكن 
استيفاؤ ها فى الحملة » ثم المرض عار ض قابل للزوال . وحق العشرة يوجب 
احماله ولأن ما تكون أحكامه الدوام لا تسقط فيه الحقوق بالأمور العار ضة 
الى لايد للانسان فها » ولا قبل له بدفعها . وعلى ذلك تكون المريضة فى هذه 
الحال كالسليمة على سواء (۳) . 





)00 هذا ما جاء فى ظاهر الرواية » وقد اختار صاحب المداية عدم و جوب النفقة قبل 
أن تزف إليه » واختاره. بعض المشايخ > وهو روأية عن أف يوسف > والظاهر أن عدم 
وجوب النفقة على ذلك الرأى إا يكون إذا لم تطالبه بالانتقال » ول يعد المسكن الشرعى تحب 
النفقة اتفاقاً » وإنما الحلاف ما إذا طالبته بنفقة عن مدة لا قبل الزفاف ٠‏ ولم يوجد ما يدل 
على المنع من أحده. | فظاهر الرواية يوجبها » والرأى الثافى لا وجا . 


(؟) هكذا حكى الاتفاق على حك هذه الحالة الكاسافى فى البدائع » وابن جم فى البحر ء 
ولكن قال ابن الهام فى فتح القدير : إنه تريج على قول من يشت ط لوجوب النفقة الانتقال 
الى بيت الزوجية وإن ظاهر الرواية غيره . 

(۳) وروی عن أفى يوسف أنه لا نففة هما قبل الانتقال » فإن نقلت وهى مريضة » فله 
أذ يردها ء إن أبقاما فلها النفقة > ووجه هذه الرواية أن الاحتباس الموجب اقنفقة هو الى 
بمكن استيفاء أحكام الزواج ج هنه . فإن كانت مريضة مرضاً لا عكن معه استيفاء أحكام المقد 
منه فلا نفقّة . وإن أبقاها فتد رضي ذا الاحتباس الناقص اقب عاك الي 
به فلا ينقص ما ثم برضاه . ا 


(e _‏ د 


هذا كله إذا كان ٠رضبا‏ قبل أن تزف إليه . أما إذا زفت سليمة ثم 
مرضت فلها اانفقة ما دامت فى بيت الزوجية . ولو كان مرضبا مزمناً . وذلك 
لأن الاحتباس قد ثم كاملا . والمرض عار ض ٠‏ وهو كيفما كان قابل لاز وال 
والحقوق الدائمة لا تسقّط بالأمور العار ضة > ولأن حسن العشرة يو جب أن 
محتمل كل واحد مما صاحبه ی مر ضه وسقمه )١(‏ . 

( ثانيتبما ) مسألة نفقة اازوجة إذاكانت صغيرة وهى ثلاثة أقسام : 

( أوها) صغيرة لا عكن الانتفاع ما لا فى الحدمة ولا فى الاثتناس » 
وهذه لا نفقة ها بالإجماع فى المذهب الحنى (؟) » لأن النفقة منو طة بالاحتباس 
مع إمكان استيفاء الأحكام » وهذا غير متصور فى هذه الصغيرة . 

( ثانها) صغيرة يمكن الدخول ها . وهذه حكمها حكر الكبيرة › لأن 
كام الر واج بمكن استيفاؤ ها ما . 

( ثالها) صغيرة ممكن الانتفاع ها فى اللحدمة أو المؤانسة » ولكن 
لا مكن الدخول با » وقد قال الأ كبر ون : لا نفقة لها » لأن المقصود من 
العقد لا مكن استيفاؤه مها » وقال أبو يوسف : إن نقلها تجب لما النفقة » 
لإمكان الانتفاع فى الخدمة و الاستئناس . 

وإذا كان عدم إمكان الانتفاع بالاحتباس من قبل الرجل وحده . كأن 
يكون صغيراً أو عنيناً أو مريضاً فإن النفقة تكون واجبة عليه » لأأنها قامت 
بكل أحكام الزواج الممكنة من قبلها » فحق عليه أن ينفق علها . 


= وأحكام المنونة هى أحكام المريضة» لآن الجنون مرض . وما دام قدأبقاها على عصمته 
يكون ا كل حقوق الزوجية مع ملاحظة ألا تعطى أحكام المريضة . وقد جاء فى البحر » 
'وإن أجمى علا إجماء كثيرا فهو ممئزلة المرض » . 
لا بمكن الانتفاع معه تسقط النفقة » ولكن الأولى الأخذ مما ذكرنا > وهو وجوب النفقة 
لأنه المتفق مع معى الزو جية وغايئها السامية . 

(۲) خالف الشافعى فى ذلك لأنه يجحمل النفقة تابعة للمقد . وما دام العقد قد وجب فالنفقة 


واجبة صغيرة كانت أو كبيرة » إلا إذا حصل نشور . 


ا كت 


مود امت عن الاففال عق ذا رن ع فإن 'التمفة تكن 
واجبة > كأن تمتنع لان لمكن للق ااه سن دمر ا > إذ المسكن 
حينئذ لا يكون مسكناً شرعياً . فإن من حقها أن تسكن فى مسكن خال 
من الضرة . لأن وجودها معها إبذاء ها . 

وكأن يكون المسكن مغصوباً » فإنها إن انتقلت إليه تشاركه فى الإثم » 
ومن حقها أن تجانب الإثم . ولا طاعة تلوق فى معصية الحالق . 

وكأن تمتنع لأن المسكن غير لائق عثله . أو غير مستوف للمرافق 
الشرعية وهكذا ... فى هذه المائل وأشباهها يكون فوات الاحتباس . 
باستعمال حق شرعى لا » فيكون يسبب هن جانبه . فيعتير الاحتباس موجوداً 
حكما . لابا مستعدة فى دائرة ما يلزمها به من أحكام عقد الزواج . 

ولقد تكل الفقهاء فى هذا المقام ئى مألتين : 

( إحداما ) إذا امتنعت عن الاحتباس لعدم تقدم معجل الصداق . فقد 
قالوا : إن ذلك إن كان قبل الدخول ا فلها النفقة . لأن الامتناع لحت لها . 
ولم يوجد ما يدل على إسقاطه لا نصاً ولا دلالة . 

وإن كان بعد الدخول فقد اخحتلف أبو حنيفة وصاحباه . كنا ذكرنا من 
قبل » فقال أبو حنيفة . لها الامتناع . لأنها لم تسقط حقها فى المستقبل . 
وإسقاط حقها فى الامتناع فى الماضى لا يدل على إسقاطه فى المستقيل . وقال 
الصاحبان : ليس ها الامتناع . لأنبا بر ضاها بالدخول ممختارة » قد أسقطت 
حقها فى الامتناع لأجل المعجل . والساقط لا بعود . وقد شر حنا هذه المسألة 
ف قبض المهر . 

( الثانية ) إذا أراد أن ينقلها إلى غر بلدها : فامتنعت عن السفر » فهل 
بعد ذلك امتناعا لح لها ؟ وبعبارة أخرى هل من حق الزوجة أن تمتنع 
عن السفر مع زوجها ؟ المتقدمون من الفقهاء على أن للزوج أن يسافر 
بزوجته » وليس ها الامتناع عن السفر معه » وذلك لقوله تعالى : « أسكنوهن 


)١(‏ ومن الامتناع محق إذا كان بلدها بعيداً عن بلده . ولم يذهب لأخذها بنفسه أو بأحد 
حار مها » فإن النفقة تحب ها > لأن الشرع يوجب ألا تسافر إلا مم زوجها أو مم ذى روحم 
محرم مہا . 
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من حييثُ سکن من وجدكم ولا تشاروهن ٠‏ وآساس ‏ الحياة الروجية أن 
تعيش المرأة حيث بعيش الرجل )١(‏ . 
ش ولكن جاء المتأخرون من الفقهاء السابقعن ٠‏ فأفى بعضهم بأنه لا جوز 
السفر ما » لأنه يضار ها ويضيق علا بالسفر » فوقع ااسفر تحت الى الذى 
دل ا اة ول روه لتضيقوا علہن ٠‏ وخرجوا کلام 
المتقدمين على صلاح الناس فى زماءهم . وعدم قصدهم المضرة بالسفر . 
والقول الفصل نى هذا المقام » وهو يتفق فيه دليل المتقدمين والمتأخرين 
أنه إن كان السفر لس للضرر : كالسفر لأن عله ليس فى بلدها . وهو 
مأمون علها » فله السفر ہا » وإن امتنعت فقد امتنعت بغر حق شرعى » فله 
إخبازها حك الققناء بالطاعة » وليس ها النفقة فى مدة الام وام 
السفر مضارة كأن كان له قصر فى المصر . وعمل فيه ء وأراد أن ينقلها إلى 
قريته أو مزرعته أو كان غير مأمون علا . فى هذه الحال ها الامتناع › 
ولا بسقط حقها فى النفقة بامتناعها . وهذاما عليه العمل » وقد صرحت به 
المادة 88 من المشروع الذى أعده المكتب الفبى لرياسة الجمهورية » ونصها . 
« جوز للزوج أن يسافر بزوجته مالم يكن غير مأمون علما أو كان ذلك 
بقصد الإضرار ما » . 
65_ وإذا فوتت المرأة على الرجل حق الاحتباس الشرعى بغر 
حق فلانفقة ها » وتعد ناشزة (۲) » ومن النشوز ما يأقى , : ١‏ 
(أ) إذا امتنعت عن الانتقال إلى مزل الزوجية بغر سبب شرعى › 


)١(‏ هذا هو المذكور فى ظاهر الرواية > ورأى المتأخرون عكسه » وقد قال أبو القاسم 
العسقار فى تر جيح رأى المتأخرين . « هذا كان فى زمانهم أما فى زماننا فلا مملك الزوج أن يسافر 
مہا » وإن أو لى صداقها » لآنه فى زمانهم كان الغالب فى حالم الصلاح > أما فى زماننا فقد فسد 
الناس » والمرأة مى كانت بين عشير تها فالزوج لا بمكنه أن يظلمها » ومى نقلها إلى بلدة أخرى 
ظلمها » ولا يمكن أن تستغيث عليه بأحد » . 

ولقد قال يعض المتأخرين : إن أوفاها المهر كله معجله ومؤجله > وكان مأموناً علما له 
أن يسافر مها » ولقد قال الزيلعى فى القول : « قال صاحب المنتى > وأفى أنا بأنه يتمكن من 
نقلها » إذا أوفاها المحجل والمؤوجل وكان مأموناً علبا » ولا ممكن إذا أوفاها المعجل دون 
المؤجل » لأا لا ترضى بالتأجيل إذا أخرجها إلى بلاد الغربة » , 

(؟) ومن النشوز جحودها الزو جيةحتىإذا أقامالدليل بين يدى القضاء فإن النفقة عن 
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وقد دعاها إلى الانتقال » وأعد المسكن إعداداً كاملا يليق به » وكذلك إذا 
حرجت من مازله بغر إذنه » واستمرت ناشزة مد ة طالت أو قصرت › فإنه 
SEN‏ هذه الم » راذا حادت إل la El‏ وابتفرت قن 
مسكنه » عادت النفقة فى المدة التالية . 

(ب) إذا كانا يقهان فى بيدا بإذنها » ثم منعته من الدخول » ولم تطلب _ 
منه الانتقال إلى مسكن يعده » وتترك له فر صة للبحث » لأن منعها له من غر 
ذلك الطلب والإمهال خروج عن طاعته ء فتكون ناشزة أيضا . أما إذا 
منعته بعد أن سألته الانتقال » وأمهلته مدة كافية للبحث » فإنه لا يعد امتناعاً . 
عن الاحتباس فتكون لا النفقة . وإن عد امتناعاً فهو امتناع بحق . فلا 
يسقط النفقة إذ حقها فى أن يعد لها مسكناً » لا أن تعد له المسكن . 

وج) الحبوسة. + يظهر من عبازات الك ق اذهب الى آنا 
لا نفقة ها بالاتفاق إذا كان الحبس قبل الزفاف » لفوات الاحتباس الشر عى ٠‏ 
وعدم إمكانه » أما إذا كان الحبس بعد الزفاف » فإن كان فى قدر ا التخلص 
منه » كأن يكون لدا ما تستطيع أداءه » فلا نفقة لها أيضاً بالاتفاق » لأن 
فوات الاحتباس جاء بأمر من قبلها » وليست معذورة فيه » بل فيه اختيار › 
أما إذا كان الحبس بعد النقلة » ولا يمكن تلافيه فى هذه الال اختلفت 
الروايات . فظاهر الرواية أنه لا نفقة لما . لأن الاحتياس قد فات يسبب 
من قبلها » وأصبح غير ممكن » وروى عن ألى يوسف أن النفقة بجحب لها » 
لأنبا معذورة فى ذلك » ولا قبل لها بدفعه . 

ومثل المحوسة فى الحكم المغصوبة » ولذلك جاء فى البدائع : « ولو فرض 
القاضى لها . ثم أخذها رجل كارهة فهرب ہا شرا أو غصها غاصب لم 
يكن ها نفقة فى المدة الى منعها التسلم لا عى من قبل الزوج » وروی 
' عن أنى يوسف أن النفقة لأن الفوات ما جاء من قبلها باختيارها » . 


= المدة السابقة على الحم لا تثبت , » لأن الجحود نشوز »وقد قال فالبحر تعليقاً على ذلك : 
« ولقائل أن يقول وينبغى أن تحب » لأنما صارت مكذبة شرعاً » وكذا الزوج إذا أنكر . 
وإلا فلا عى ما فيه من الإضرار وفتح باب الفساد خصوصاً عند اضطرارها النفقة » وثرى 
أنه لا شرر » بل هو تأديب لها » وهو الحق لأنما لم تكن فى الطاعة ۾ . 
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ر د المحترفة : فإذاكانث المرأة من احبر فات اللاثى لا يقررن فى اابيت 
فلا نفقة ها إذا طلب ما .القرار فى البيت فلم تحب طلبه » وذلك لأن 
الاحتباس ف هذه الحال ناقص فله طلبه كاملا » فإن امتنعت فهى ناشزة » 
أما إذا رضى ہذه الخال » فقد رضى بالاحتباس الناقص فتجب التنفقّة )١(‏ . 

وذلك التفصيل نى ذاته معقول . لأن الاحتباس الذى جب بسببه النفقة 
هو الاحتباس الذى منعها من كسب الال بنفسها » وار فات لا يتحقق 
من ذلك » وإن رضى الزوج بذلك الاحتباس الناقص فهو مأخوذ برضاه 
ى مدة الرضا . 





)١(‏ ف الزوجة المحتر فة خلاف بالنسبة لنفقتها »> واعتبارها ناشزة » فى الدرر المحتى أنه 
لا نفقة لها وقد جاء فى الدرر . « ولو سلمت نفسها فى الليل دون النهار أو عكسه فلا نفقة لنقص 
التسليم ۾ . وقال ى الْهروفيه نظر » وأوجها » لأنما معذورة » ورجح أبن عابدين عدم و جوب 
النفقة إن نباها عن حر فّها » فامتنعت » وينقل ذلك عن صاحب البحر ويقول:« عن البحر أن له 
منعها عن الغزل » وعن كل عمل ولو قابلة .. وأنت خبير بأنه إذا كان له منعها من ذلك © فإن 
عصته وخر جت بلا إذنه » كانت ناشزة » وإن ل ممنعها لم تكن ناشزة » > ويلاحظ أن 
رضاه ياحتر افها وقا ما لا منع عدم رضاء ف غيره . 

جاء ى فتح القدير ما نصه : « وف مجموع النوازل فإن كانت قابلة أو غسالة ( أى تغسل 
الموتى ) أو الا حق عل آشر أو لآخر عليها حق تخرج بالإذن وبغير الإذن » وعللوا هذا بأن 
خروج القابلة والمغسلة إنما هو لفرض الكفاية » والاروج للفر وض الكفائية خروج عق 
شر عى > وقد خااف ذلك صاحب البحر » وقال إنما لا مخرج إلا بإذنه وتسقط نفقها إذا 
حرجت محترفة بغير إذنه . لأن حق الإقامة ى المتزل فرض عينى والحروج للتغسيل أو القبالة 
فر ضس كفائى » والفر ض العيى مقدم على فرض الكفاف . 

والذى نستطيع أن نستخلصه من تجو ع النقول أنها إن خر جت للفر و ض الكفائية كالتدر يس 
للبنات و نحو ذلك لا تحتاج إلى الإذن > أما إن خر جت لغير الفر وض الكفائية ذإنما حتاج 
إلى إذن منه . 


أما النفقة فظاهر كتب الفقه أنها لا تحب إلا إذا كان تولما الحرفة بغير إذنه » وفرق 


ر بين المروج والنفقة فإن النفقة جزاء الاحتباس » وهو لا يتحقق ولو كان الحروج لفر ض » 


أما كون المروج معصية أو طاهة فأمر آخر » وقد لوحظ أن بعض أزوا ج احتر فات يحاو لون 
اا > وذلك ليس تحق إذا كانت الرفة من الفروض الكفائية لأن 
امعناءها معصية ولا طاعة مهلوق فى معصية اللالق » وإذا كان لها الحروج ذلها أن ترج من غير 
تبرج وقد قال فى ذلك صاحب فتح ألقدير . « وحيث أعنا ها المر وج فإ ما يباح بشر ط عدم 
ال ود الميعة إلا ما لا يكون داعية إلى نظر ار جال و الا-مالة . قال تعالى : « ولا تبر جن 
برج الجاهلية الأولى » ( فتح القدير + ٣‏ ص 785 ) . 
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(ه) المسافرة للحج إذا حجت من غير مصاحبة ذى رحم محرم مها » 
ومن غير مصاحبة زوجها . فإنه لا نفقة لها قولا واحداً » لها تكون عاصية 
إذ ليس للمرأة أن تسافر من غبر مصاحبة ذى رحم حرم أو زوج ء ولا يبرو 
السفر كونه لأداء فريضة الحج . لأنه فرض حيث الاستطاعة » ولا استطاعة 
ها إلا إذا وجد ذو رحم محرم يصاحما أو زوج . 

وإن سافرت للحج مع زوجها فلها اتفاقاً » لوجود الاحتباس » ولكن 
النفقة الواجبة هى نفقة الحضر لا نفقة السفر ؛ إذ السفر لمنفعتها » وعلى الزوج 
ما هو نظير الاحتباس ٠‏ وهو نفقة الإقامة . 1 

وإن سافرت للحج من غير مصاحبة للزوج ٠‏ ولكلها مع ذى رح حرم 
مها وكان دلاث قبل زفافها فلا نفقّة ها قولا واحدا أيضاً » لفوات الاحتباس 
وعدم إمكانه وعدم الاستعداد له . أما إذا كان ذلك بعد أن زفت إليه فقد 
اختلف فى ذلك عمد مع أنى بوسف . فحمد يرى أنه لا نفقة لها لفوات 
الاحتباس وأبو يوسف يرى وجوب اتفقة . لأن الاحتباس قد فات يعد 
أن سلمت نفسها وهو بعذر شرعى » وهو أداء الفريضة › ولا عصيان فى 
سفر ها » لأنها سافرت مع ذى رحم حرم مہا » والواجب هو نفقة الحضر 
لا نفقة السفر كا قررنا . 

وظاهر عبارات الكتب أن ذلك الحلاف إنما هو فى سفرها لفريضة 
الحح ؛ أما إذا كان السفر لغير فريضة الحج بأن أدت الفريضة من قبل ».فلا 
نفقة ها بالاتفاق » لأنها ليست معذورة فى السفر . ش 

۷ - تقدير النفقة : وجوب النفقة قسهان : وجوب تمكين » ووجوب 
غليك : فوجوب المكين يكون بأن يعد ها اانفقة بأنواعها الثلاثة » فيقدم 
لها الطعام الذى نحتاج إليه » والكسوة الى تليق به . ويعد المسكن الذى 

تسكنه . والأصل فى الوجوب هو هذا المكين ٠‏ فان لم يكن انتقل الوجوب 
إلى القليك » وهو أن يقدر مقداراً من المال » يكى لطعامها وكسوتها وسكا » 
٠‏ وتعطى ذلك المقدار كل شهر أو كل أسبوع على حسب اتفاقهما » أو على 
حسب العرف الذى يسير عليه حك القضاء ہا » وتقدر النفقة فى هذه الحال 
على حسب الأحو ال غلاء ورخصاً . وتختلف باختلاف الأماكن والأقالم 
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وإذا قدر مقدار بفرض القضاء أو بتراضہما » ثم حالت الأحواك فتبين 
أنه أقل من كفابتها » فلها طلب الزياذة ‏ كا أن له أن يطلب نقص المفروضص 
إذا تغبرت الأحوال عن وقت الفرض » وصار أكر من الواجب عليه . 
أساس التقدير : ولكن أبلاحظ عند التقدير حال الزوج 
أم حالهما ؟ فى مذهب أنى حنيفة رأيان مصححان ( أحدهما ) أنه بعتر حالماء 
ومقتضى هذا الرأى أمهما إن اتفقا فى البسار كان الواجب نفقة اليسار » وإن 
اتفقا فى الإعسار كان الواجب نفقة الإعسار : وإن كان أحدهما موسر . 
والآخر معسراً . كانت النفقة الواجبة بين البسار والإعسار » ولكن إن كان 
المعسر هو الزوج يقدم ما يستطيعه › والباق يكون ديئآ عليه تستدينه ممن 
جب عليه نفقنها » لو لم تكن متزوجة . ونظرة إلى ميسرة )١(‏ . 
وحجة هذا الرأى قوله تعالى : « وعلى المولود له رزقهن وكسونبن 
با معروف» وقوله عليه الصلاة والسلام : « خذى من مال ألى سفيان ما يكفيك 
وولدك بالمعروف » وليس من المعروف أن جب لا نفقة الإعسار . وهى 
موسرة » كا أن العكس ليس من المعروف ولكن لعجز الزوج فى حال إعساره 
لا يقدم عاجلا إلا ما يستطيعه « لا يكلف الله نفساً إلا وسعها » . 
اه تقدر على حسب حاله يساراً وإعساراً » وله 
ل" 


ره ٠‏ ويوجب عل روج أ رهن وریا ی ابره عدا E‏ 


وقد كان العمل على الرأى الأول ١‏ لأنه الراجح عند المتأخرين » ولا 
صدر القانون رقم © لسنة ۱۹۲۹ أو جب العمل بالرأى الثانى 2 فقد جاء ل 





)00 هذا الر أى هو رأى الحصاف » وقال فيه صاحب المداية . إنه الفقه » و عليه ا متون » 
وأصصاب الفتاوى » والرأى الثانى هو رأى الكر حى . وهو ظاهر الرواية »> وبه قال جم 
من المشايخ » ونص عليه محمد » وهناك رأى ثالث ضعيف » وهو أنه يعتبر حاها » وقد 
نقله صاحب الحانية وقال . و إنه ضعيف 8 

رم 3١‏ الأحوال الشخص ية ) 


ا 


المادة السادسة عشرة ١‏ تقدر نفقة الزوجة على زوجها محسب حال الروج 
يسراً وعسراً مهما كانت حالة الزوجة . ولقد جاء فى المذكرة الإيضاحية : 
عا أن هذا الى م ليس متفقاً عليه ببن مذاهب الأئمة الأربعة » فذهب الشافعى 
ورای كيح ف ی حنيفة لا تقدر النفقة إلا محسب حال الزوج مهما 
كانت حال الزوجة استناداً إلى صريح الكتاب الكر م « لينفق لينفق ذو سعة من 
MLS RE US‏ 
سيجعل الله بعد عسر يسراً » « أسكنوهن من حيث سكتتم من وجدكم » و عا 
أنه لا بجي أن تأخذ الروجة من زوجها أكثر مما يقدر عليه › لأا تعاقدت 
معه على أن ينفق علها ما يستطيع حسب اختلاف الأزمان والأحوال » فكان 
من :ا فة الخد باللدذهت الشاقعى + والركئ الآحر من مدهت أن تحديفة 
فى تقدير نفقة الزوجة على زوجها » ولذا وضعت المادة 15 » . 0 


89 - و تقدر 'النفقة كل يوم أو كل شر أو كل سنة . حسب أحوال 
الزوج والأيسر له أداء > فإذا كان من أصحاب المرتبات فرضت عليه كل 
تبر ٠‏ وعلى العمال كل يوم أو كل أسبوع » وعلى الزراع فى أوقات الحصاد 
وهكذا . إلا إذا شكت الزوجة المطل إذا طالت المدة » فإنه يفرض لما فى 
مدة لا حشى فها مطلا . 

والجارى عليه العمل الآن فى المحاكما المصرية أنه تفرض النفقة كل شهر 

ليسر الشبر على أكثر الناس ٠‏ ولأن المدة فيه لا تطول محيث نخشى الزوجة 
المطل » ويفرض القاضى النفقة كلها » مقدرة بمقدار كل شهر » وتكون بدل 
طعامها وكش ونيا وأجرة سسكا + إن ل يكن قد أعد مسكا + وإن كان قد 
أعد ها مسكناً ودعاها إلى الطاعة افيه »> فرض ها القاضى بدل الطعام 
والكسوة » كل شهر » وأحيانا يفرض بدل اطا كل شر عل بول 
الكترة ا وجوه رة لاطا جوري ار أكثر منه أو أقل e‏ 
ستة أشبر . 

وقد تقدر نفقة الطعام أصنافاً بأن تعطى من القمح كذا » كذا » لكن 
لا يعمل بهذا فى مصر . 

٠١‏ إذا أعد الرجل ل المسكن الشرعى لا يفرض افق لا تر 


- Er 


مسكن » كا ذكرنا » والمسكن الشرعى مجحب أن يكون خالياً من الضرة › لأن 
وجود الضرة فى ذاته إيذاء لما » كا جرت بذلك العادة » ودل الاستقراء . 
وكذلك بحب أن يكون خالياً من أهله إذا تضررت من وجودهم )1١(‏ 
ويكون المسكن على حسب ما يليق بالر جل فإن كان مثله لا يسكن إلا فى قصر 
فلا تسكن إلا فيه كيفما كانت حالما » وإن كان مثله لا يسكن إلا فى جناح 
من منزل لا يسكلها إلا فيه » وإن كان مثله يسكن فى حجرة » يكون المسكن 
الشرعى لها حجرة هما غلق تأمن فيه على متاعها » ويكون له مرافق:شرعية . 
وإذا كان المسكن المستقل الذى يليق محال الزوج مجواره مسكن فيه 
ر او أحد أقاربه أيعد مسكناً شرعياً ؟ الظاهر من عبارات الفقهاء 
والمتون أنه يعتر مسك شرعياً ما دام هو الذى يليق محاله » لأنها قد أمنت 
على متاعها » ولا شريك لها فى مسكابا إلا إذا آذوها مجوار » فيكون الامتناع 
لا لنقصان المسكن وعدم كفابته : بل لأنها بین جيران غبر صالحين » ومن 
المقرر أن المسكن إذا كان بين جر ان غير صا حين يكون على الزوج أن 
ينقلها إلى:غره أي كان هؤلاء الجمران » وعلى ذلك إذا كان يسكها شقة فى 
منزل » وذلك مسكن من هو فى مثل حاله » :و الشقة الأخرى ضرا 
أو بعض أهله » يعتير المسكن شرعياً » لأن الشقة مستوفية كل المر افق الشرعية 
فتعتر كأنها مزل قائم بذاته » وعبارة المتون تجعل الغرفة الى ها غلق مسكنا - 
شرعياً » ولو كان بجوارها غرفة ضرتها أو حماتها » فأولى أن تكون الشقة 


و . 
كزلك » إلا إذا آذوها بالقول أو بالفعل إيذاء بينآً قام الدليل عليه (۲) . 





(1) جاء فى المداية ما نصه : , إذا وجب المسكن حقاً لها » فليس له أن يشرك غبرها 
فيه » لأنها تعضر ر به فإنها لا تأمن على متاعها » و منعها ذلك من المعاشرة مع زو جها ومن الاستمتاع 
إلا أن تختار ذلك » لالا رضيت بانتقاص حقها » وهذ! يدل عل أن ها ألا تسكن مع أهله 
إذا تضررت » ولا تسأل دليلا عن الضرر أو مقداره , 

ولقد استعى المشروع الذي وضع سئة من سكتى أهلها معها حال الأبوبن الماحزن 
أو الابن الصغير إذا م يكن قادرا على إسكائهم خارج سكنه . فإن السكن يعد شر عياً مع وجودهم 
ولا تضرر » وهلا نص المادة 184 « ليس للزوج أن يسكن أحداً من أقاربه مع زو جته إذا 
تضررت من ذلك مع استثناء و لده الصغيز غير المميز و أبويه الفقير ين إذا لم بمكنه الإنفاق علهما 

استتلالا . ويجب أن يضاف إلى النص : أو احتاجا إلى رعايته 1١اصة‏ لمرضهما أو شيش عليه . 
(؟) جاء فى الفتح : لو كانت فى الدار بيوت »وأبت أن تسكن مع ضرا ۰ اوم 


٤‏ د 


"١‏ وإذا كان الزوج موسراً > وزوجته ممن مخدمون بجحب عليه 
أجرة خادم لها » وهذا باتفاق الفقهاء . لأنه يكون من نفقنها » إذ الحادم 
لازم لها فى هذه الحال > وهو قادر على أجرته . 

ولا تفرض أجرة خادمين عند أنى حنيفة ومحمد . لأن خادماً واحداً 
يسد الحاجة » والحادمان ترفه غير واجب . وقال أبو يوسف وقوله المعمول 
به : بحب أج ل ا ل 
ولا تفرض أجرة لأكتر من خادمين فى رواية عن ألى يوسف ١‏ وف رواية 
أخرى عنه أن المرأة إذا كان مثلها عدم بأكر من خخادمين وهو قادر على 
أجرتهم يكون عليه ذلك » وهذا الرأى أقرب إلى روح عصرنا . وهو المتفق 
مع عرف الطبقات ذوات اليسار » بل عرف المتوسطين أحياناً » وق فتح 
القدير والدذخيرة لو كان له أولاد يكفمهم خادم واحد فرض عليه الحادمين أو 
أ کر مقدار ما يكفهم اتفاقاً . 

إذا كان الزوج معسراً لا تحب نفقة خادم أصلا . لأن الواجب نى هذه 
الخال نفقة الضرورة » والخادم ليس ضرورياً )١(‏ . 

60 قضايا النفقة : ذكرنا أن الأصل فى وجوب التفقة هو وجوب 
العكين » ولا يصح الانتقال إلى وجوب المليك إلا إذا تبين أن الزوج لا ينفق 
علا » ولا ممكما من النفقة » ولذلك قرر الفقهاء أن الزوجة إذا شكت إلى 
القاضى أن زوجها لا ينفق علها . وطلبت فرض تفقة لا . أنه لابد من أن 


= أحد من أهله » إن أخل ها بيع » وجعل له مرافق وغلتأعللى حدةءفليس لما أن تطلب بيا 
آخر . وذكر ابن عابدين فى المسألة أربعة أقوال ؛ 

e‏ الذى له غلق يكى ( وثانها ) أنه لا يكون شرعياً إذا كانت معها الضرة 
فى الدار . وإذا كان أ حد آقار به یکی ( وثالا ) أنه لا يكى مطلقاً » ( ورابعها ) أنه لا یکی 
إذا كانت من الموسرات » ثم قال : الحاصل أن المشبور المتبادر من إطلاق المتون أنه يكفيها 
بيت له غلق من دار سواء أ كان ضر تها وأحازها » . 

هذا ويلاحظ أن الحلاف المذكور هو فى البيت من دار . أى الحجرة من دار » أما الشقّة 
فهى منزل أو كامئز ل القاتم بذاته » فلا يجرى فيا خلاف > کا يلاحظ أن الراجح فى البيت 
أنه یکی مسكناً شر عیاً » إذا كان له غلق ومر افق وهو سكن مله . 

)١(‏ قال محمد : إن كان معسر]ً ركان لما خادم ملوك كانت عليه نفقته » لأنه لما كان 
لها حادم ملوك تبين آنا لا ترضى تخدمة نفسها . و أن نفقة الكفاية تقهى سد حاجة ذلك المملوك . 


د :5686 


يثبت لديه أنه لا ينفق علا » ولا بمكنبا من النفقة . فإن ثبت أنه ممكنها من 

النفقة أو يعطباكل ما تحتاج إليه يرفض دعواها » لأن الأصل هو المكين . 

وإن ثبت لديه أنه ممتنع عن الإنفاق . ولا تتمكن من تناول ما تحتاج إليه 

الاستكشاف وهى البينات الى يتحرى ہا القاضى معرفة أمر من الأمور . 

وقد نص القانون رتم ۸ لسنة ۱۹۳۱ على أن تات النفقات من شهادات 

الاستكشاف » وتسمء مع من غير بمين . مع أن المين مطلوبة فى ¿ شہادات الاثيات 
عقتفی هذا القانون 2 وهذا نص المادة ١/4‏ : 

« تكى شبادات الاستكشاف فى القضاء بالنفقات بأنواعها » وأجرة 
الحضانة . والرضاع . والمسكن . والشروط الى يتوقف علها القضاء 
ما ذكر ). 

ولقد جاء فى الفقرة الأخيرة من المادة ٠۷١‏ : « ولا يشترط فى شبادة 
الاستكشاف تحليف الععن » بل يكو مجر د الإخبار تمن يوثق به » . 

۴۳ - وإن کان الزوج معسراً لا تملك شيئاً . ولا كسب له لا مع 
ذلك من أن يفرض عليه القاضى نفقة الإعسار . ولا يفرق القاضى بينهما )١(‏ 
فى مذهب ألى حنيفة وأصعابه . وى مذهب الأنمة الثلائة يفرق بينهما . 
وسنبين تفصيل ذلك عند الكلام فى التفريق الذى علكه القاضى . فإن ذلك 
هو المعمول به ممقتضى القانون رقم ۲۵ لسنة ١51١‏ . 

وإذا فرض القاضى النفقة على المعسر . ولم يستطع الأداء . تكون النفقة 
ديناً فى ذمته » لأن كل واحد مخاطب عا يستطيع . فان الله سبحانه وتعالى 





)١(‏ زوجة المعسر الذى لا ملك شيئا . ولا يتطيم إنفاق شى ٠‏ ولا كسب له لى حكها 
ثلاثة آراء فى الفقه الإسلای » أوها رأى اا رأى عمر رضى الله عنه أنها تسقط ء 
وزاد الظاهرية أنها تلزمها نفقة إن كان عاجزاً أو كانت غنية » والثافى رأى الأئمة اللا ثة أنها 
لا تسقط » ويحوز لحا طلب التفريق ٠»‏ والثالث وهو أوسطها رأى الحنفية أنها لا تسقط 2 
ولا جوز هما طلب التفريق للاعساو بل تستدين من تحب عليه نفقها » لو لم تكن منزوجة ء 
ويكون الدين على الزوج يؤديه إذا أيسر . 


E E 


يقول : الا يكلف الله نفساً إلا وسعها» وليس فى وسعه الأداء فتككون 
دبنا فى الذمة . ونظرة إلى ميسرة . ثم ها أن تطلب من القاضى الأمر 
بالاستدانة . أو تستدين هى من تلقاء نفسها » ولكن أمر القاضى بالاستدانة 
فيه فائدة . لأن الاستدانة بأمر القاضى بعل استدانتها بالنيابة عن الروج 
حكما . فيكون الزوج هو المستدين حكاً . وإذا لم يكن معها ما تنفق منه › 
ولم تجد من تستدين منه . كان على من جب عليه نفقتها لو لم تكن ذات زوج 
أن ينفق علا . ويكون ما ينفقه ديناً على الزوج . فإذا كان لها أب موسر 
أنفق علا » وكان ما ينفقه ديناً على زوجها يأخذ منه عندما بجعل الله له من 
أمره يسر . وإذا امتنع أبوها أو من تجب عليه نفقتها . إن لم تكن متزوجة 
أمره القاضى . فإن امتنع بعد ذلك مع قدرته على الإنفاق حبسه حى يؤدى . 

4 - وإذا امتنع الزروج عن أداء نقة as‏ . وكان 
حاك الا ضاع بغر قدرة للحن عير اول تبعز يجا ٠‏ كان ها أن تطلب من 
القاضى حبسه حى ينفق . أو يتبين القاضى عجزه ٠‏ أو بثبت لدى القاضى أن 
لبوا كار حو اداح ل لطن ف باع مروف ون عن 
بعد بيعه جيرا عنه و تحصل ذلك فعلا . 00-6 

وذلك لأنه من المقرر فى الشريعة الإسلامية أن المدين حبس حى يؤدى 
O‏ غضره ع إن كان غم ظاهر السيرة 
ولقد بى ذلك نافذا ى ديون النفقة فى مضر + دون سائر الديون . 

ولا حبسه القاضى إذا كان ظاهر العسر . أو عاجزاً عن أداء ما تطلب 
أداءه أو ما حبه لأجله و ا ا 
عذره فلا حبس . 

وخلاصة القول فى هذا أن القاضى لا يأمر بالحبس إلا بشرطين 

أحدها : أن تقدر النفقة . وتمضى مدة لا ينفق فما حى يتكون دين . 

انما : أن بثبت أن الزوج قادر على إعطالما تلك النفقة » أو تكون 
هناك مظنة القدرة على ذلك » كا يفهم من المبسوط للسرخسى » وغره. ٠‏ 

وليس للحبس مدة مقررة ثابتة » لأن الحبس لحمله على الأداء وإ كراهه 


٤۷‏ سه 


عليه > وذلك محتلف باختلاف الناس ٠‏ وتقدير المدة يرجع إلى القاضى على 
حسب ما هو مقرر ف الفقه الحنى )١(‏ . 

والقضاة فى مصر لا حبسون أكثر من قر يق انف وذاك لطن 
القانون رقم ۷۸ اسنة ۱۹۳۱ ف المادة ٠ ۲٤۷‏ وهذانصا : ۰ 

ذا امتنع نع المحكوم عليه من تنفيذ الحكم الصادر نى النفقات أو فى 
أ الفا أو الرضاعة أو المسكن يرفع ذلك إلى المححمة الجزئية الى 
أصدرت الحكم . أو الى بدائرتها محل التنفيذ » ومتى ثبت لدا أن المحكوم 
عليه قادر على القيام عا به . ولم يژد » حکمت عبسه » ولا جوز أن 
. تزيد مدة الحبس على ثلاثين يوماً . أما إذا أدى المحكوم عليه ما حكم به أو 
أحضر كفيلا فإنه على سبيله ٠‏ وهذا لا بمنع من تنفيذ الحكم بالطرق 
الاعتيادية » . 

وترى من هذا أن الحبس يى بأحد أمور ثلاثة : 

إعا بانتياء المدة :نواما أده الطلوس آداف» القع فيك قدرته عل ادا 
وإما بإحذسار كفيل ترضاه . 

والحبس لا منع من بيع ماله الظاهر جيرا عنه » وأخذ بدل النفقة منه » 
وعند تام ذلك لابد أن بفرج عنه . لأنه قد سقط الدين بأدائه » فلم يكن ية 
ع ٠‏ بل لقد زال سببه » فتزول . : 

٠٠‏ القضاء على الغائب نى التفقة : إذا كان الزوج غائباً » وكان 
له مال ظاهر حكم ها القاضى بالتفقة . ونفذ الحكم فى ماله الظاهر › سواء 
أكان من جنس التفقة آم لم يكن من جنسها » وإن ل يكن له مال ظاهر حكم 
عليه أيضاً بالنفقة واستد انت عليه . وق الجملة أن الغائب كالحاضر بالنسبة 
لأحكام النفقة . وذلك هو مذهب الأنمة الثلاثة مالك والشافعى وأحمد » وهو 
المعمول به الآن فى مصر » وقد جاء به القانون رقي ه؟ لسنة 197١‏ . فإنه قد 
جاء ف المادة الحامسة منه ما يتضمن أنه يعامل معاملة الحاضر » بالنسبة لتنفيذ 


)0( روىعن أن حنيفة أن أقصى مدة الحبس شهر > وروی عنه أن أقصاها ستة أشبر » 
وقد جعل القانون أقصاها شبراً . 


- €4 


النفقة فى ماله . وبالنسبة للتفريق . بيد أنه يعذر إليه . لى حال التفريق إذا 
كان غائباً غيبة قريبة 

5 _ وهذا الذى قرر باه هو بعمومه الراجح ى المذهب الحنى الذى 
GES‏ 

اله من اه اام كي من القضاء ء حكم عند 
المزاع اش ل لني اشرق لاوا زد ايحت ب الحنى لا تكون 
إلا ف مواجهة مدعى عليه حاضر . ولا يقضى على غائب إلا إذا كان فى 
ضمن القضاء على الحاضر . 

ولذا قرر الفقهاء فى المذهب الحنى أنه يصح ا 
يد 2 إلى إثبات بالينة توجيه | الان 
ل عل وة وطيت روي رض نة ی ذلك اال قرش قا 
لأن ذلك ليس قضاء إذ ليس ثمة خصومة بل هو إعانة » ولأن الى و 
قال لامرأة أنلى سفيان فى مثل هذه الصورة : خذى من مال ألى سفيان 
ما يكفيك . 

ومثل هذه الصورة ما إذا كان المال الذى هو من جنس الافقة تحت 
يد مودع أو كان ديناً على شخص » وكان كلاهما يقر بالزوجية والدين » 
أو كانا ينكران الزوجية ٠‏ والقاضى بعلم ہا : فى هذه الحال يفرض ها 
القاضى نفقة » لأن ذلك الفرض ليس إلا إعانة » وكذلك إذا كانا ينكران 
امال ٠‏ ويعلم القاضى به . فإنه يلزمهما بالأداء منه » وإن حضر الغائب 
فللمنكر أن ينازعه فى ثبوت الال عليه أو عدم ثبوته . 

وفى حال تقدير القاضى وأمره من عنده المال بالأداء يأخذ من المرأة 

كفيلا وعلفها عيناً تسمى عبن الاستيثاق . فيحلفها بأنها لم تطلق وانّبت 
عدا . وليست ناشزة . ولم يقدم ها زوجها نفقة معجلة عن مدة غيبته . 
وتقدم كفيل واجب : كا قال السرخسى > وقال بعض الفقهاء : إنه حسن 
للاحتياط . والأول هو الأولى بالأخذ . لكن يرجع علها أو عليه » إن 


تبين أنها أخذت بغر حق . 


5 
وإنكان من عنده المال غير مقر بالزوجية أو بالمال : أو هما . ولا علم 
للقاضى ٠‏ فقد اختلف أبو حنيفة والصاحبان مع زفر . فقد قال زفر : يسمع 
الفاضى من الزوجة إثبات ما أنكره من عنده المال . فإن كان منكراً للزوجية 
أثبتتها » وإن كان منكراً للمال أثبتته » ويقضى بالنفقة » ولا يتضمن حكمه 
قضاء بالزوجية » لأن فى ذلك نظراً لمصلحتها . ولا ضرر فيه على الغائب › 
فإنه لو حضر وصدقها فقد أخذت حقها » وإن جحد تحلف . فإن نكل فقد 
صدقت. + وها أن تفم الببنة'من حنديد لإثبات الزواج + وإها ثبت امرض 
دون الزواج فى أثناء الغيبة > لأن البينة إنما تسمع لإثبات حق الزوجة فى 

الفرض » لا لإثبات النكاح على الغائب . 


وقال أبو حنيفة والصاحبان : لا تسمع بينة . ولا يقضى بشىء . لأن 
ذلك قضاء على الغائب بالزوجية : إن كانت موضع الإنكار » وقضاء له 
بالمال إن كان مو ضع الإنكار . ولا يقضى للغائب ولا عليه . 

وعند القضاء لها على مذهب زفر يؤخذ مما كفيل . 

وعلى هذا الحلاف إذ لم مخلف مالا قط › فقد حالف زفر » فالثلاثة › 
قالوا + لا بغر فن ها ثققة لأن ذلك مضا غل الا + وزفن + قال + يمرن 
ها إن أقامت بينة على الزواج : وبقضى ها بالنفقة دون الزواج ٠‏ وتنفق من 
مالما أو دين :ويكون ها تفقه :ديا عن الغاتت إلا أن بشت أنه أداها 
Ek‏ عله ب أو أله لعن NB AES‏ دهم هق 
الأسباب . ويعيد القاضى نظر الموضوع من جديد . وإثباءها من جديد إن 
خالفته . ١‏ 

وأساس كلام زفر كما علمت يقوم على أن البينة تجوز للقاضى أن کم 
ببعض مقتضياتها دون بعض ٠‏ كبينة السرقة إن ثبت أخذ المال وكان نمة شبة » 
فإمها توجب امال » ولا تثبت الحد . ' 

وإن كان الغائب قد ترك مالا من غر جنس النفقة » فلم يكن من التقودء 
ولا أصناف الطعام » فقد اتفق الأمة فى المذهب الحنى على أنه لا يباع ى 
سبيل النفقة » لأن مال المدين إنما يباع إذا امتنع عن الأداء > ولم ثبت 
الوجوب على الغائب » كا لم يثبت امتناعه » وعند زفر تفرض النفقة > ولا 


0 ايت 


ينفذ الحكم ف ماله ٠‏ بل يأمرها بالاستدانة وتستدين . هذا . وقد كان المعمول 
به قبل قانون سنه ١47١‏ هو مذهب زفر . فقد كان هو المفى به فى مذهب 
أنى حنيفة وليس له شمول المفعول به بعد هذا القانون . 

۷ - دين التفقة : النفقة واجية بلا خوف بين الفقهاء . إتما اللحلااف 
بيهم ف وقت اعتبارها ديناً فى الذمة . وفى قوة ذلك الدين . فالأثمة الثلائة : 
مالك والشافعى وأحمد ٠‏ قالوا : إا تصير ديناً عجرد وجوحا وامتناع 
الزروج عن أدالها . وإذا صارت نا ايكون ونا را قي ل بالأداء 
ااا كعاتن ق 

وقال أبو حنيفة وأصحابه : لا تصير ديناً مجر د الامتناع بعد الو جوب . 
واا تصير دين إذا حكم ہا القاضى ٠‏ أو تراضى على تقديرها الزوجان . 
ولذلك ليس للمرأة فى المذهب الحنى أن تطالب بنفقة عن مدة سابقة على 
رفع الدعوى إلا عن الشبر الذى حصلت فيه الدعوى . 

وإذا صارت ديناً لا يكون ديئاً قوياً لا يسقط إلا بالأداء أو الإبراء . 
بل تكون عند الحنفية ديئاً ضعيفاً سقط بالأداء والإبراء . والطلاق . 
والنكواز العارض . والموت على خلاف فى بعض ذلك . ولا تصير ديناً قوياً 
إلا إذا أمرها القاضى أو الزوج بالاستدانة . واستدانها بالفعل . 

وأساس الاختلاف بن الحنفية والأثمة الثلائة . هو الاختلاف لى 
الوضع الفقهى لوجوب النفقة . فالأنمة الثلاثة يرون أنها عوض الاحتباس . 
ولا وجه الترع فبا ء والحتفية برو جاجز اء الاحتباس مع أن فما ناحية صلة 
فهى جزاء فيه نوع من الصلة ٠‏ أو هى صلة وجزاء معاً )١(‏ . 





0 ب كال الد بن اام ذف ال فال د ب لبديت مرن عن كل رجا بز 
هی عوض من وجه دون وجه . لأا جزاء الاحتباس ٠‏ فن حيث إنه احتباس لاستيفاء حقه 

س الاستتمتاع ٠.‏ وإصلااح أمر المعيشة hE‏ مي إن إقامة لأمر 
الشارع وأمؤر مشتركة كإعفاف كل الآخر > والحصينه من المفاسد » وحفظ النسب » ومحصيل 
الولد ليقي التكاليف الشرعية » هى صلة » فلاعتبار أا عوض قلنا : تثبت إذا قضى ا » 
أو اصطلحا عَليها . لأن ولايته على نفه أعلى من ولاية القاضى عليه » ولاعتبار أنها صلة قلنا 
تسقط » إذا مضت المدة من غير قضاء . عملا بالدليلين بقدر الإمكان » وذكر فى الغاية معزوآ 
إلى الذخير ة ء أن نفقة ما دون الشبر لا تسقط . فكأنه جعل القليل مما لا مكن الاحتراز عنه » . 


اا NON‏ تت 
ودليل الأثمة الثلاثة فى اعتبار النفقة واجبة عوضاً لا تر عاً أو صلة : | 
(أولا) أمر الشارع الحكم ہا أمر إلزام » فقد قال تعالى : « لينفق 


00 ذو سعةمنسعته » وقال تعالى : « وعلى المولود لەرزقهن وكسوببهن بالمعروف ) 


وألها لو كانت صلة أو شبه صلة ما أجر علا وألزم مها . 


( وثانيا ) آنا وجبت مقتضى العقد الصحبح ف مقابل قيامها على البيت 
ومصالحه . فهى عوض . وهى كالأجرة أوجما الشارع على سبيل المقابلة . 

وإذاكانت عوضاً . فإنها تكون ديناً كسائر الديون من وقت استحقاقها 
كك أجرة عوض . 

ودليل النفية أن الله سبحانه وتعالى مماها رزقاً والرزق اسم للمعونة : 
كرزق القاضى والعامل فى بيت المال لا تملك إلا بالقبض . وإن الاحتباس 
والقيام على البيت ورعاية الأولاد لاتعود مصلحبا على الزوج وحده. بل 
تعود علدهما معا . واعتبار ها عوضاً خالصاً يوجب أن تكون منافع هذه 
الأمور للزوج وحده ليس كذلك . بل إن وجوب النفقة على الزوج إعا 
هو من قبيل تقسم الواجبات بينبما : ولا معارصة إلا أن تكون من قبيل 
مقابلة الحقوق بعضها ببعض . ولا وجه لقياس النفقة فى النكاح على الأجرة . 
لأن هناك فرقاً بن اانكاح والإجارة . ولآن الأجرة فى الإجارة معلومة 
القد, ر . فتئبث ديناً من وقت وجوءها . أما النفقة فإِئما جب على قدر الكفاية . 
وليست معلومة قبل الفرض والتقدير علماً كاهياً لاعتبار ها ديناً . وإئما علمها 
بعد الاتفاق علا . أو فرض القضاء لها . فتكون دينآ بعد"دلك . | 

۸ : ويلاحظ أن العمل ى مصر بعد القانون رقم ٠‏ لسنة ۱۹۲١‏ 
عه مذهب الأثمة الثلاثة ثة من حيث كول النفقة تكو ديناً قوياً لا يسقط 
إلا بالأداء أو الإبراء )١(‏ كا قرر أنها تكون ديناً من وقت الامتناع مع 





)١(‏ يلاحظ أن الإبراء الى ا ال عي الإبراء عن النفقة الماضية ٠»‏ لا النفقة 
المستقبلة » لأ الإبراء إسقاط لدين و اجب الوفاء > والنفقة المستقبلة لم تجب فلا تكون ديناً » 
فلا تقبل الإبراء » وأيضاً لو أبرأته عما يستقبل من النفقة لكان إسقاطا للشىء قبل و جود سببه . 
لأن السبب هو الاحتباس المتجدد » ونم يوجب الاحتباس الدى أو جب النفقة المستقبلة إذ الاحتباس 
يتجدد آنا بعد آن وكا لا يصح الإبراء فالغل لاضع يعم »لأن هبة الدين لمن س 


_ (oY — 


استحقاقها ٠‏ وقد اشتملت على هذه الأحكام ‏ المادتان الأول والثانية من 
هذا القانون . نصهما : 

المادة الأولى - تعتير نفقة الزوجة الى سلمت لزوجها » ولو حكها » 
ديتاً فى ذمته من وقت امتناع الزوج عن الإنفاق مع وجوبه بلا توقف على 
قضاء أو تراض مهما . ولا يسقط ديا إلا بالأداء أو الإبراء . : 

المادة الثانية - المطلقة الى تستحق النفقة تعتر نفقتها ديناً كنا ئى المادة 
السابقة من تار يخ الطلاق . 

ولقد جاء ف تعلهات وزارة العدل الى ععبت هذا القانون عند الكلام 
عا لى هاتين المادتين 

« اشتملت هاتان المادتان على حكن مخالفن لما كان العمل جار ياً عليه 
قبل صدور هذا القانون : وها 

)١(‏ أن نفقة الزوجة أو المطلقة لا يشترط لاعتبارها ديناً فى ذمة 
الزوج القضاء أو الرضاء . بل تعتر ديناً من وقت امتناع الزوج عن الإنفاق 
مع وجوبه . 

)١١‏ وأن دين النفقة من الديون الصحيحة » وهى الى لا سقط إلا 
بالأداء أو الإبراء )١(‏ وير تب على هذين الحكين 


= عليه الدين إبراء . وقد استثنوا من الإبراء عن نفقة مستقبلة الإبراء عن نفقة شبر و ليس 
من الإبراء الخلع على إسقاط نفقة العدة لأن ذلك إسقاط للمطالبة بها . 

)١(‏ الإبراء الذى تسقط به النفقة عند الحنفية هو الإبراء الذى يكون بعد فرض القاضى 
أو العر اضى بينهما وتكون النفقة قد وجبت و تمفى مدة كما بينا وذلك لأن الإبراء لا يكون 
إلا عن دين . ولا تثبت النفقة دينا إلا من وقت الحكر أو ادر أضى عندهم وءضى مدة » و لذلك 
لو اشتر ط علا وقت العقد أن تكون النفقة أمويناً فطلبت التقدير كان لما ذلك إن امتنع عن الموين 
وقال ابن نجي فى البحر . « القواعد تقتضى أن ها ذلك . لأن هذا الشرط ليس بلازم إذ هو شرط 
فا م يكن واجباً بعد . وهذا قالوا : إن الإبراء من النفقة لا يصح إلا إذا وجبت بالقضاء 
أو الرضا . ومضت مدةفحينئذ يصح الإبراء . كذا فى البدائع > وف البزاز لو هالت : أنت برىء 
من نفقى ما دمت امرأة فإن لم يفرض القاضى ها النفقة فالإبراء باطل وإن فرض القاضى ها 
النفقة كل شبر عشرة دراه صح الإبراء من نفقة الشبر الأول دون ما سواه » وهذا الكلام 
لا يستقيم بالنسبة للنفقة قبل التقدير فى المذهب المالى المعدول به الآن > لأنه قبل التقدير أو الح 
النفقةتثبت ديا ما دامت مستحقة و امتنع عن الأداء » أما بمد الحك فإن الظاهر أن الم متفق = 


of _‏ ب 


(أ) أن للزوجة أو المطلقة أن تطلب الحكم ها بالنفقة على زوجها عن 
مدة سابقة على الر افع ٠‏ ولوكانت أكثر من شبر » إذا ادعت الزوجة تركها 
أثبنت بطريق من طرق الإثبات . ولو كانت شبادة الاستكشاف .. حكم 
ها ما طلبت . 

(ب) أن دين النفقة لا يسقط موت أحد الزوجين ولا بالطلاق › 
فلمطلقة الحق فما تجمد لها من النفقة حال قيام الزوجية » ما لم يكن عوضاً 
عن الطلاق . 

64 هذا ما ألى به القانون رقم ٠‏ لسنة ۱۹۲١‏ خاصاً بالنفقة › 
وليس لنا عليه نقد فما يتعلق بقوة دين النفقة إا موضع النقد فى جعل النفقة 
ديا من وقت الامتناع مع الاستحقاق > فإن ذلك فتح الباب لكثير من الفساء 
اللاثى يكذبن فى دعواهن عدم الإنفاق فى آماد طويلة سابقة على الدعوى ٠‏ 
ولقد لاحظ ولى الأمر ذلك . فنع مماع الدعوى عن مدة سابقة على الطلب 
لأكثر من ثلاث سنوات منعاً لكذب الساء اللائى اتخذن ما جاء بالقانرن 
رقم 18 لسنة 14١‏ سبيلا الكذب والادعاء الباطل كيدا وإعناتاً » فقد جاء 
فى المادة 9ه من لانحة.الإجراءات الشرعية ما نصه : 

١‏ ولا تسمع دعوى النفقة عن مدة ماضية لأكثر من ثلاث سنوات أمابتها 
تلريخ رفع الدعوى » . 

ولقد جاء فى المذكرة الإيضاحية خاصاً بذلك : « أما النفقة عن المدة 
الماضية فقد رى أخذاً بقاعدة تخصيص القضاء ألا تسمع الدعوى مها لأ كثر 
من ثلاث سنوات ميلادية نايتها تاريخ قيد الدعوى .. ولما كان فى إطلاق 
المطالبة بالنفقة المتجمدة عن مدة سابقة على رفع الدعوى احمال المطالبة بنفقة 
سين عدة ترهق الشخص الملزم بها رى من العدل دفع صاحب الحق ى النفقة 


= مع المذهب الحنق > لأن النفقة لا تثبتدياً إلا إذا وجب أداؤها وامتنمعنالأداء ولا يحب 
الأداء إلا عن الشهر » فلا يقع الإبراء إلا عنه . ولا بمكها أن تبر ٿه » ولو أسقطت الحم لا يحب 
أداء شىء بمقتضاء > ولكن ها أن تطلب الحك من جديد » ولا يكون هما أن تطالبه بأى نلقة 
قبل الحم » لأن الإبراء قد تناوها . 


5685 د 
إلى المطالية با أولا فأولا » ححيث لا يتأخر أكثر من ثلاث سان 4 وجعل 
ذلك من طريق منع ماع الدعوى » وليس فى هذا الحكم ضرر على صاحية 
الحق فى اانفقة . إذ ممكلها المطالبة ما قبل مضى ثلاث سنن » . 

ولا تزال مدة ثلاث السنين طويلة ترهق الزوج » وتتسع لكذب 
الكاذبات . وعندى أن الأولى هو الرجوع إلى مذهب ألى حنيفة فى هذا 
فإن النساء فى مصر قسمان : قسم لا يلجأ قط إلى الجا كم » و هؤ لاء لا ينتفعن من 
ذلك » وقسم يلجأ إلى احا كيم مجرد مغاضبة الزوج » وامتناعه عن الإنفاق 
وهؤلاء بجدن ى ثلاث السنين باباً للكيد والأذى . 

هذا هو المعمول به الآن فى مصر > ومن الحق علينا أن نبين 
ى هذا المقام ما كان معمولا به من قبل ٠‏ بعد أن بينا الأساس الفقهى له . . 
وهو مذهب ألى حثيفة وأصحابه . 

| لقد كان المعمول به كنا نوهنا أن النفقة لا تكون ديناً قبل التراضى أو 
القضاء » وبعد التر اضى أو القضاء تكون ديناً ضعيفاً يسقط بالأداء » والإبراء 
وبالطلاق » والموت » والنشوز ء إلا إذا كان نة استدانة بأمر الزوج أو أمر 
القاضى و ذلك لأن استداتتها ى هذه الحالة تكون بالنيابة عن الزوج . فيكون 
الدين فى ذمته ابتداء لا على الزوجة » وكذا إذا كانت الاستدانة بأمر القاضى 
لأن أمر القاضى كأمر الزوج » إذا القاضى قام لرفع المظالم ؛ فإذا تعينت 
الاستدانة طر يقاً لرفع الظلم عن الزوجة > ولم يأمر الزوج ما » أمر القاضى 
بالنيابة عنه » فيكون أمره كأمره . 
الحنفية » فيسقط بالموت والطلاق والنشوز كا بسقط بالأداء والإبراء على 
خلاف ى الطلاق والنشوز . 

(أ) أما الموت : فإنه إذا مات أحد الزوجين ». وقد كانت هما نفقة 
فى ذمة الزوج لم تستدنها بأمر الزوج أو أمر القاضى فإلها تسقط لأن النفقة 
صلة من وجه » والصلات كلها تسقط بالموت. وذكر صاحب البدائع أنه 
لا حلاف ف المذهب الحنى فى أن النفقة الماضية المتجمدة تسقط بالموت . 

وكا أن النفقة المتجمدة لها تسقط بالموت » كذلك إذا عجل لا نفقة . 


ا 00 د 


ثم مات قبل مضى وقنها » فليس لورثته أن يرجعوا علما بالباق عند الشيخين » 
لأا صلة قد تمت بالقبض ولزمت بالموت . فلا جوز الرجوع ٠‏ وروى عن 
محمد أن لم أن ير جعوا بالباق إن كان قائماً ولا يرجعون إن كان هالكاً » 
وروی أنه قال : جوز الرجوع فى شبر وما دونه ٠‏ ولا تجوز êg‏ 
زاد على ذلك و و ا ا ی 
دون امالك أو فى المدة الطويلة الى زادت عن شبر ٠‏ ومثل المت . الطلاق 
ف هذا . 

وإن ذلك الجزء من مذهب ألى حنيفة لا يزال المعمول به فى الفقه › 
فإذا قدم ها نفقة سنة مثلا ثم مات لا تسترد . إذ لم يوجد ما بنسخ هذا الحكم » 
وقد صرح ببقائه فى مشروع القانون المادة ٠ - ۸٠‏ نصها . «لا تسر د النفقة 
الى دفعت معجلا بسبب الطلاق أو الوفاة » . 

رب) والطلاق : قد اختلف فقهاء المذهب الحنى فى سمّوط المتجمد من 
ل ل ا ع ا 

. لامها بقضاء القضاء صارت دينا . وإن لم يكن قوياً من كل الوجوه » 

5 بعضم ( وهو الحتار عند كثير من أصحاب المتون . والفتاوى ) . إن 
المتجدد سقط بالطلاق . لأن الطلاق كالموت . ولأن النفقة صلة » والصلة 
قد انقطعت . 

وقد اختار صاحب البحر . أن الطلاق رجعياً أو بائناً لا يسقط النفقة. » 
لأنها يجب ها النفقة فى العدة فأولى ألا يسقط الثابت لما من قبل ١‏ ولأنه 
لو كان الطلاق يسقط النفقة . لا تخذه الرجال ذريعة لإسقاط ما علوم من 
نفقات ١‏ والذى اختاره ابن عابدين أنه إن كان الطلاق لسوء أخلاقها أسقط 
المتجمد وإلالم يسقط . 

ويظهر من التعليلات . أن الطلاق الذى يسقط المتجمد أو المعجل من 
النفقة هو الطلاق البائن . لا الطلاق الرجعى . إذا حصلت الرجعة فى أثناء 
العدة . 


وعندى ارس ارام اك عدم من E‏ ء لا بخد ما يدل على , 


أن الطلاق يسقط النفقة الماضية المفروضة » وأن المتأخرين هم الذين أحذوا 
هذا الرأى وحاولوا أن بقيسوه على الموت » مع أن الفارق بين الأمرين عظم. 


18:1 د 

ويلاحظ أن من أسقط انفقة المفروضة الواجبة بالطلاق قال : إن 
المعجلة ليس له أن يطاب بر دها . 

(۳) والنشوز : بسقط النفقة المفروضة المتجمدة قبله عقابا لها على 

للسيسسده € 
الإمام محمد » فإذا كان هما نفقة شبر أوأكثر ثابتة فى ذمته ثم نشزت سقطت 
تلك النفقة إلا إذا كان نمة استدانة بأمر الزوح أو القاضى > ولو عادت إلى 
ببته لا بعوج ما سقط . 

1 أخد كفيل بالشفة : غنوز أذ كفيل بالنفقة: الماضنة المتجمدة 
المفروضة . لأا دين ثابت واجب فى الذمة . أما النفقة المستقلة فهل جوز 
أخذ كفيل -با ؟ إذا كانت قدرت بالقضاء أو الرضاء بحوز أخذ كفيل ما . 
ولكن أبا حنيفة لا يعتتره كفيلا إلا عن شير فقط . لأن ما بعد الشبر لم 
يثبت بعد . فلا يؤخذ عنه كفيل . أما الشبر فقد وجب أداؤه . فكان الزوج 
مطالبا به ٠‏ فيكون الكفيل مطالبا أيضاً » وغير الشبر لم يكن الأصيل مطالبا 
به فلا يكون الكفيل مطالبا إذ مطالبته مبنية على مطالبة الأصيل. وقال أبو 
بوسف : يكون الكفيل مطالبا عن المدة المذكورة ى الكفالة عن النفقة 
المستقبلة طالت أو قصرت . وذلك للرفق بالناس . وللمعونة الزوجة على 
استيفاء حقها فى النفقة . ولقد جاء فى البحر وابن عابدين أن الفتوى على قول 
ألى يوسف . لأنه أ كر تسيلا لاستيفاء الحقوق . 

وإذا لم تكن مفروضة فهل يصح أخذ كفيل ما ؟ اختلفت نى ذلك 
عبارات الكتب . فى الذخيرة : « أنه لا فرق بين المفروضة وغير المفروضة 
فى جواز أخذ الكفيل . على الاختلاف فى مدة الكفالة من حيث كو ما بشهر 
فقط . أو لأى مدة . وعبارة فتح القدير لم تخص المفروضة دون غيرها . 
وهنا نضا « وعن ألى يوسف لو كفل ها بنفقها ما عاشت أو كل شبر ء 
أو ما بى النكاح بيهما صح ٠‏ وقال أبو حنيفة : على شمر واحد ‏ ولو كفل 
ها نفقة سنة جاز » وإن لم تكن واجبة . ولو طلقها رجعياً أو بائناً والمسألة 
حالما » كفل بنفقة عدتبا كل شبر . لأن العدة من أحكام النكاح ؛ فترى من 
هذا أن العبارة تعم حال الفرض والتقدير . وحال عدمها » وفحوى كلام 
ابن عابدين يفيد ذلك أيضاً . وهذا نص عبارته : 


0۷¥ ده 


ووإن الاستحسان : الجواز . وإن لم تجب فى الحال » وأنه يصير كأنه 
كفل لها ما ثبت ها على الزوج . وما ثبت ها عليه بعد . والكفالة بذاك 
جائزة فى غير التفقة فكذا فى التفقة » ولا حى أن علة الاستحسان ثابتة ى 
مسألة الحضرة والغيبة » ويدل عليه إطلاقهم مسألة ضمان الأب نفقة زوجة 
الابن » . 

ولكن الرملى يرى أن نفقة الغائب نجوز أخذ كفيل ما . وإن لم تكن 
مقدرة . أما تفقة الحاضر » فلا محوز أخذ كفيل ما . إلا إذاكانت مقدرة . 

واللحلاصة من كل هذا الكلام أن النفقة غير المقدرة -. بعض الكتب ٠‏ 
جعلها كالمقدرة فى جواز أخذ كذيل . وبعضها منع جواز أخذ الكفيل فى غير 
المقدرة إذا كان حاضراً . وجوز الكفالة -با إن كان غائيا . 

۲ - وهل يجوز للقاضى أن بجر الزوج على تقدم كفيل ؟ إذا 
كان الزوج-خاضراً ولا يغيب > فلا مجر على تقدىم كفيل ٠‏ وإذا قالت : 
إن زوجى يطيل الخيية Ey‏ > وثبت لدی القاضی 
'صدق قولها » قال أبو يوسف جره القاضى عل فم کیل ر > إذا 
کا بیت اکر مھ و اکر إن کان نقيت | کر منه . وإن کان لا بعلم 
مقدار غيبته أذ عليه كفيلا بشبر واحد فقط › و هذا كله استحسان للرفق 
بالناس . وليسبل على الزوجة استيفاء <ى اانفقة الثابت ها عقتضى الزواج . 

وقال أبو حنيفة : لا جوز لقاضى أن يمره على تقدم كفيل بالنفقة » 
لأنها لم تثبت دينا بعد » ولم يطالب ا بعد » ولم مجر على تقدم كفيل نحق 
لم يطالب به ولم يعرف أنه متنع عن الأداء » وهذا هو القياس . ولكن 
الفتوى على قول ألى يوسف فى هذا المقام أيضاً . 

7١‏ المقاصة بدين النفقة : إذا كان الزوج له دين على الزوجة فهل 
يصح أن يسقط ما عليه من دين النفقة بطريقة المقاصة بين مالا وما علبها ؟ 
إن القواعد المقررة أن الدينين إذا تساويا فى القواعد ذهبا بالمقاصة إذا طلب 
أ الطرفين . وإذا كان ا الدينئن أقوى من الثانى . فإن طلب المقاصة 
صاحب الدين الأقوى أجريت فبما » لأنه قد رضى بذهاب دينه القرى فى 
الدين الضعيف . 1 ش 
م7١‏ الأحوال الشخصية ) 
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وإذاكان صاحب الدين الضعيف هو الذى طلب المقاصة لا تم ! م إلا برضا 
الآخر > ہما لم ينساويا . 

ولقد قال الحنفية : إن دين الزوجة فى غير حال الاستدانة لا يكون 
ديئاً قوياً . ش 

ولذا قرروا أن الزوج إن طلب المقاصة أجيب لأن دينه قوى . أما 
الزوجة إذا طلبت المقاصة فلا جاب إلا إذا رضى الروج . 

هذا مذهب الحنفية » والمعمول به الآن فى مصر أن الدينن متساويان . 
ولذلك تحرى المقاصة » وتجوز سواء أكان الذى طلب المقاصة هو الزوج 
أم اازوجة . وكان العمل من قبل على أن المقاصة لا تكون إجبارية إلا إذا 
طلا . 

ولاشك أن المقاصة قد يكون فما أذى بالمرأة إذا لم تكن موسرة ء 
لأن ما تأخذه تنفق منه » فليس من العدل أن تجرى فيه المقاصة من غير 
رضاها وإن النفقة ها امتياز خاص . وهى من ضروريات الحياة . 

ون مذهب أحمد بن حنبل على أن المقاصة تجرى إذا كانت بطلب 
الزوجة ولا مجحرى إذا كانت بطلب الزوج إلا إذا رضيت . أو ثبت أنها 
موسرة تستطيع أداء الدين من ماما . إذا كانت معسرة فلا يجاب الزوج 
إلى طلب المقاصة . وهذا راع كرات بوذا افرح I‏ مشروع 
القانون الذى اقرح سنة ١9416‏ وهذانص الادة ١١14‏ مله : 


« إذا طلبت الزوجة مقاصة دين نفقها عا علها لزوجها أجيبت إلى 
طلا إلا إذا كانت الزوجة موسرة قادرة على أداء الدين من ماها . فإن لم تكن 
كذلك فلا تحتسب علما بدينه شيثاً من نفقتها » 

ولكن ذلك الرأى ما ما زال مقبوراً مع هذا المشروع ٠‏ وما عليه العمل 
لا نع جر يان المقاصة إن طلب أحدها > ولو كانت فى أشد الحاجة إلى 
النفقة . وإن ذلك لا يتف كما قانا مع العدل » ولا مع ما جعلت الهو انىن 
لدين النفقة من امتياز جوز الحبس فى سبيله » ولا جوز فى غيره من الديون + 


r‏ أحكام نكاح غر المسلمين الذين يعيشون فى ظل الدولة 
الإسلاءية على قاعدة » وهى أنه بمنع الحاكم المسلم من التعرض لم ٠‏ فحام 
دافنة للتعرض ٠‏ وليست عثبتة حقوقاً . ولذا إذا تحاكوا أمام القاضى المسلم 
حکم بالشر ع الإسلاى ء وعلى هذه القاءكة نقول : 

كل نكاح كان صحيحاً عند المسلمين لاستيفائه شر وط الصحة جميعاً » فهو 
صمح عند الذميين > هذا أمر مجمع عليه » لأن زواجهما ما دام قد صدر 
صميحاً فى نظر الإسلام مستوفياً شر و طه . لا معنى لفسخه من بعد » ولكن 
روى أن مالكا رضى الله عنه قال : إن أنكحتّهم فاسدة لأنها لا خلو من فقد 
شرط الولاية ء أو إسلام الشاهدين . ولقد قال فى ذلك ابن الهمام فى فتح 
القدير واستشكله بعض الالكية > ولا وجه له لثبوت ولاية المسلم على غير 
المسم ولعدم اشر اط الشهادة ف العقد عندهم > ولو قلنا إا شرط . فلو 
عقده جماعة من المسلمين ينبغى أن يصح . 

- وإذ فسد التكاح عند إنشائه لعدم استيفائه بعض شروط الصحة فى نظر 
المسلمين » فقد قسم أبو حنيفة والصاحبان مع بقية الأئمة الفساد إلى قسمين : 
فساد سبب تخلف شرط هو شرط بقاء وإنشاء » كتزوج بعض الحارم على 
التأييد نى نظر الإسلام . 

أما القسم الأول » کالنکاح بلا شہود › والنكاح فى عدة ذى آخر ء 
أو فى عدة «سلمء فقد قالوا : ١‏ إنه إذا كان فى الزواج اعتداء على حق مام 
فلا جوز > ولذا اتفقوا على فساده » إذا كان ى عدة امم > إذ للقاضى 
تحينئذ الحكم بإبطاله عند إنشائه ولو لم يتر افعوا إلينا » لما فيه من اعتداء على 
حق المسل > ويستمر له <ق فى إبطاله » ولو أسلما » لأن الاعتداء بجحب 
رفعه . ولو تقادم العهد » أما إذا لم يكن 3 اعتداء على. حق مسال » کالنکاح 
بلا شود ٠‏ فقد سمحه الصحاب اثلاثة » ومعهم الشافعى وأحمد » ومالك » 
على ما جاء فى المغخى › والحكم بالصحة بظهر أثره إذا ترافعا إلينا » أو 
أسلما معا أو أسلم الروج . 


ا اك 


واختلف الفقهاء مع ذلك فى حال زواجهما ق عدة غير المسلم » فقد قال 

أبو حنيفة إن الزواج يكون ا > وإذا أسلما 
لا يفرق بدبما . وكذلك إذا ترافعا . أو أسلم الزوج ٠‏ وقال الصاحبان » إن 
النکاح باطل ولا يظهر أثر الحم بالبطلان إلا إذا ترافعا إلينا » أو أسلما 
أو أسم الزوج ٠‏ أما قبل ذلك > فقد أمرنا بتركهم وما يدينون . 

وحجة أنى حنيفة أنهم لا خاطبون بأحكام الشارع فى الإسلام ما داموا 
لم يدخلوا ى الإسلام افلا مكن جمل العدة لأزمة فق.حقهم. > ولاق احق 
الشرع SS‏ »> لآنه 
لا يعتقده » وعلى ذلك يكون الزوا ج صحيحاً بيهم . 

وحجة الصاحبين أن العدة لازمة محكم الشريعة الإسلامية » وهم خاطبو ن 
ها » وقد أجمع علها فقهاء المسلمين . حلاف الشبود فإن اشتراطهم ليس 
وده > فلا يكون عقدهم فى عدة غير المسلم صميحا » ويظهر البطلان 
عند الترافع أو الإسلام . 

وقد نال الدين بن الهمام موضع الحلاف بين الإمام والصاحبين 2 
فحصره فى حال الترافع » أو الإسلام . والعدة لم تنته » أما إذا كانت قد 
ابت فإن النكاح يكون صميحاً يقران عليه » وذلك قال وف المبسوط » 
إن الحلاف بيهم فما إذا كانت المرافعة أو الإسلام والعدة القائمة » أما إذا 
كان بعد انقضائها فلا يفرق بالإجماع ٠‏ أى أن العيرة تحال المرأة عند التر افع 
أو الإسلام . فإن كانت محال يجوز ابتداء العقد فما أقر العقد » وإن كانت 
حال لا تجوز ابتداء العقد ها فهنا موضع الحلاف على ما حرره اين الحمام . 

هذا هو حكم القسم الأول 2 أما القسم الثانى > وهو ما إذا نحلف شرط 
بدلا منه للاستمرار والبقاء ء كالحرمة على التأبيد أو تزوج المطلقة ثلاثا قبل أن 
يتزوجها زوج آخر : ويدخل ہا » ثم يطلقها » فقد اتف الإمام والصاحبان 
على أنبما لا يقران عليه » إذا ترافعا إلينا فى شأنه أو أسلما ء أو أسم الزوج 
أو ترافعت هى )١(‏ . 

)01 اشنا عل أن واا ن اف ا أن ها یر ل وخی هة 
لأن ذلك رفم الظل ما دامت لم ترض بالمعاشرة بعد الطلاق الثلاث ونطقه بالطلاق الواحد أو الثلاث 
دليل على أنه يدين بوقوع الطلاق » وهو مؤاغذ بقوله . 


كا امت 


إئما موضع الحلاف ى اعتباره قبل الترافع أو الإسلام كفيحاً أو غر 
حميح فالصاحبان اعتر اه فاسداً » وأبو حنيفة اعتيره صحميحاً بالنسبة لم وثمرة 
الحلاف تظهر فما إذا ترافعا فى النفقة مثلا . ولم مجعلا الزواج موضع النظر . 
فالصاحبان لم يسوغا سماع الدعوى» لأن الزواج باطل. 5 وأبو حنيفة أجاز ذلك. 

هذا وبجب التنبيه إلى أن زفر من بين فقهاء الجمهور . قد قرر أن كل 
ys‏ الصو الات ف ا 
أكان شرطأ فى الإنشاء أم كان شرطا للبقاء ٠.‏ و ك 
فيلو ا عفد الامة رال موا أحكاننا > ور صو اا وهن و 1 
النکاح من فساده إن كان بغر شود » أو فى عدة الغر مسلما أو غير مسلم . 
ولأن غير المسلمين مخاطبون بالشريعة لما لها من عموم + ولكن لا نتعرض 
لم حی يسلموا أو يترافعوا إلينا : احتراماً لحريانهم الدينية ٠‏ إلا إذا كان 
ثمة اعتداء على حق مسلم » فإننا نتعرض ل احتراما لحق المسلم » ومنعاً من | 
الاعتداء عليه . 1 

6 - ومهما يكن الحكر بالصحة أو البطلان . فقد رأيت أنه لا جوز 
التعرض لم ما داموا يدينون بالعقد الذى أنشئوه . إلا إذا كان ترافع إلينا » 
أو إسلام على الحلاف والتفصيل السابق . 

وروی عن أى يوسف أنه قال :. إذا بلغ الحاكم أن ذميين يعيشان ف 
نكاح فاسد يفرق بيئهما ؛ > لقوله تعالى : (وأن احكم بيهم عا أنزل الله ولا 
ذم مراع وان اا عا كارع أسجامها من ر 
ولآن لم مالنا » وعلهم ما علينا مر . الله عنه كتب إلى عماله : 
« أن فرقوا , ببن امخوس وبين محارمهم » . 

هذا كا روك عن أن وف + ولك ال خی ل مرا فى سا 
هذه الرواية » وقال : « إنها خير غير مشهور » ونقول : إن الآية الى سيقت 
للاستدلال هذا الرأى نازلة فى جال الترافع . 

والمشہور عن ألى يوست + وهو زآأئ أرق آئمة المذهب الى + آنا 
SS‏ 
واشهر أن عمر بن عبد العزيز أرسل إلى احسن البصرى يسأله قائلا : ما بال 


ها ؟ا؟ظ ب 


الحلفاء الراشدين تركوا أهل الامة . وما هم عليه من نكاح المحارم ٠‏ واقتناء 
اناز :ر والحمور ؟ فكتب إليه الحسن رضى الله عنه : إتما بذلوا الجرية 
ابروا وما يعتقدون ٠‏ وإ نما أنت متبع ولست مبتدع والسلام » . 

ويقول السرخسى : د عمل الولاة والقضاة على هذا من ذلك ايوم إلى 
يومنا هذا . ولم يشتغل أحد مهم بذلك . مع علمهم أنهم يباشرون تلك 
الأتكحة الفاسدة » 

ولقد اتفقوا على أنه إذا أسلم أحدهما - طبق خكم الإسلام فى الدائرة 
الى ذكر ناها ٠‏ كا اتفقوا على أنهما إذا ترافعا طبق حكم الإسلام )١(‏ لقوله 
تعالى : « فاحكم بيهم عا أنزل الله » . 

أما إذا ترافع أحدها . فقد قال أبو حنيفة : لا يفرق بينهما » وقال 
الصاحبان : يفرق بيما ..وحجهما أن من ترافع فقد التز م حكم الإسلام » 
فصار كن أسلم . وإن اسل أحدهما فرقنا . إن کان النكاح قد فقد ثهرطاً من 
شروط البقاء : ووجهة أنى حنيفة أن الآخر لم يلتزم أحكام الإسلام . فراعاة 
لحقه وحفظا لحريته الدينية لا يفرق . وليس الأمر كإسلام أحدها . لأنه 
إذا اسل أحدهما لا يعد العقد صيحاً لاعتقاد المسلم عدم حته . ولذا فرقنا 
حماية لعقيدته . 

2 والجارى عليه العمل . أن المحاكم الشرعية لا تتعرض للذميين 
فى أنكحبم . وما بتر تب علها . وما يتصل بها من أقضية ؛ وكانت تحكم فما 
مجالسيم الملية . إذا كانا تابعين لمحلس ملى واحد » وليس هذه امحاكم أن 
تتعرض في إلا فى الأحوال الآتية : 

١‏ - إذا اتحدت ملة الحصوم . ولم يكن لم نظام قضائى خاص م 





(1) من المنصوص عليه أنه إذا رفعت الزوجة فى نكاح حك الإسلام بفساده طالبة النفقة » 
فعند أنى حنيفة خلافاً الصاحبين بحكم ها بالنفقة إذا رضى الزوج بالترافع لأننا لا نتعرض لصحة 
التكاح ما داما لم يجملاه موضوع اللرافع وهو صحيح فى نظرهم ٠‏ أما الصاحبان فلا يريان الحم 
بالنفقة . لأن النكاح فى نظر الإسلام باطل > والحكم بالنفقة مبى عليه ء فلا يحم بها > إذ قد 
أمرنا بأن نحم بينم ما أنزل الله . 

وكذلك إذا تزوجت بغير مهر » تم طالبت به لا يحم به عند أنى حنيفة إذا كانا لا يدينان 
بلزوم المهر > والصاحبان قالا بح مهر المثل . 


ات 


كاللاتن الكاثوليك . لأنه ليس لم من يتخاصمون لديه إلا هذه اماك .. لما 
لما من الاختصاص العام فى الأحوال الشخصية . ولا خرج عن اختصاصها 
إلا م يكون لم نظام قد منحهم الدولة به حق القضاء بيهم . 
ا عدت مله ا م . وكان لم نظام قضانى می خاص ہم ٠‏ 
e‏ 
ى :الأممل الاختصاص العام . 
ماح اذا اختلفت مله الحصوم 3 لعدم اختصاص أى طائفة بالحكم : 
ارج تعاس اباس الوادت إل 

۽ فى دعاوى المواريث إذا لم ب يتفق احضوم , جميعاً على لحكم مجلسهم 
المي أو خلس بعصي إذا اختلفت ملہم 34 وذلك لأن المراث 0 1" 
سبيبه القر ابة او الز وجية ٠‏ كان من اختصاص الحا كي الشرعية ۰ وم يعط ای 
مجلس ملى ذلك الحق . فبى حقاً ها . لكلهم إن اتفقوا على مجلس ملى مضى 
اتفاقهم . كن يتفقون على محكم نحكم بيهم . وكذلك الوقف والوصية . 

وبعد إلغاء احالس الملية واندماج القضاء الشرعى ف الوطى » صارت 
امجاكي تقضی بشرائعهم إذا كانت مجالس ملية وألغيت استمراراً لما هم من 
حق »أما من لم يكن م جالس ملية . فإنه محكم بيهم بالشريعة فى غير الطلاق . 

5 | -. 

0ف هذه الأحوال الأربع كانت تقضى الحاكم الشرعية ٠‏ و . 
الشريعة الإسلامية فيا تقضى به . بيد أنه لم يكن ها أن تسمع دعوى الطلاق ؛ 
إذا كان الزوجانٍ أو أحدهها من ملة لا لجز الطلاق . ولقد نصت على ذلك 
الفقرة الأخيرة من المادة 49 . وهذا نصها : ولا تسمع دعوى الطلاق من 
أحد الزوجن > إلا إذا كانا بدينان بو قوع الطلاق » . 

هذا نص قد جاء فى القانون رة ل ESRAR‏ اله 
الإيضاحية ما نصه فى بيان الباعث عليه : 

« کانت اناكم الشرعية عملا بالمادة ۲۸۰ نحكم بوقوع طلاق' غير المسلم 
على زوجته غير المسلمة نى الدعاوى المرفوعة من حدهما على الآخار > وكان 
ذلك جرع ومع a‏ الى 0 كارن بوتوي الطللاق. ٠‏ لعدم 
استطاعة هذه المطلقة الزواج من آخر ٠‏ طبقاً للتقاليد المتبعة : فى ملا ٠‏ فتبى 


ص ات 


معاقة . لا تتزوج » وقد تحرم من النفقة > فلا جد من ينفق علبا . فر 
معالحة هذه الحالة > عملا ممبدأ جواز تخصيص القضاء . بالنص على عدم 
سماع دعوى الطلاق من أحد الزوجين غير المسلمين على الآخر . إلا إذا 
كان الزوجان يدينان بوقوع الطلاق » ٠ ٠.‏ 
وترى هن هذا أن التفييد الذى جاءت به تلك الفقرة إتما كان لنم 
القاضى من تطبيق المادة 18٠١‏ الى تجعل العمل بالر اجح من مذهب أنى حنيفة 
بالنسبة للطوائف الى لا تدين بالطلاق : وأما غير ها فإن القاضى يطبق المادة 
۸ . فيعمل بالراجح من مذهب أى حنيفة بالنسبة لسهاع دعاوى الطلاق 
لغغر المسلمين إذا كانا يديئان به . 
ولكن هل كان يقيد القاضى الشرعى بتكم الطلاق المطيقة عندهم ٠‏ من 
حيث إن الطلاق لا يقم إلا ف أحوال خاصة معينة ى 1 هذه الطوائف ؟ 
ظاهر هذا الجزء الذى نقلناه 3 المذكرة الإيضاحية أن يطبق الراجح من 
مذهب أنى حنيفة » لأن منع تطبيق المادة 77٠١‏ بنص هذه المذكرة إنما كان 
بال من له بون بالطلاق :أن 3 > فإنه تطبق المادة 78٠‏ . لأن 
حكم هذه الفكرة استثناء من حكم عام . فبى الباق من المستشى منه على أصله. 


ولكن الذى يتفق مع روح العصر E‏ الطوائف ارم 
القاضى مقيداً بنظ الطلاق عندهم ٠‏ على أنه لا يطلق هو . ولكنه سبقرر أن 
وو للوائزة امسوم ندعم > فيحكم بصحة الدعوى فيه أو يقرر 
أنه لم بيقع فى الدائرة المرسومة عندهم ٠‏ فلا کر بأى أثر للطلاق . حبى 
يصححوا الوضع . ويصدر عن أهله . 

وقد ذكرت وزارة العدل الطوائف الى لا تدين بالطلاق فى منشور 
أرسلته إلى احا کي . فذكرت أنبما طائفتان : هما الروم الكاثوليك ؛ و اللائين 
الكاثوليك . أما غر . فإن الطلاق يقع عندهم فى رسوم محدودة . ولقد 
ذكر ذلك رر أن ن تدا ار من القانون من تنظم الاختصاص 
المتعلق بالنظام العام » ولذلك يطبق على الدعاوى المطروحة أمام احا كم 
الشرعية ف أى درجة من در جا مها ولو كانت در جة الالهاس » رعاية للمصلحة 
العامة الى من أجلها شرع المع من سماع الدعوى . 
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۸-_ولنشر بكلمة موضحة إلى الطوائف الى جز الطلاق › 
والطوائف الى لا نجىزه وأسبابه : فالكاثوليك » ومن تفرع ا جز ون 
الطلاق قط : و جز ون التفريق الجسدى فقط > إذ لا يعتقدون إمكان احلال 
الرابطة الزوجية لأن ما ربطه الرب لا محله العبد . 

وأسباب التفريق الجمانى عندهم : (۱) الزى اھ غا 
الكاثوليكى . (”) وتربية الأولاد فى بيئة غير كاثوليكية . )٤(‏ ومعيشة 
الإجرام المزرية بالشرف . (ه) والحطر على هلاك النفس . (5) واللحطر على 
هلاك الجسد . (۷) وسوء المعاملة إلى در جة تجعل المعيشة صعبة جداً . 

هذه هى حال التفريق الجسدى عند الكاثوليك » وكان الظاهر أن 
الإنجلين مثلهم لهم يعتقدون اعتقادهم > والفارق بيهم م ير جعون إلى 
النصوص و نحاولون تفسير ها > ولكن أجازوا التفريق فى الأحوال السابقة » 
وم بةتصروا على مجر د التفريق الجسدى . 

والطوائف الى تسكن مصر › وتجز الطلاق ق دوائر وحدود مرسومة 
کشر ة مہا : 

الأرمن الأرئوذ كس : وهم مجيزوت الطلاق ععبى حل رابطة الزوجية 
لا مجرد التفريق الجسدى فى أحوال عدودة » وكان يتولى تحقيق السبب 
رجال الدين . ومن هذه الأحوال : )١(‏ الزنى من أحد الزوجين . 
(۲) سحاو لة التعدى من أحدهما على حياة الآخر. (*) والحكم على أحدهما الحناية 
محلة بالشرف . (4) وتحريض الزوج زوجته على الفسق . (0) وهجر 
الزوج زوجته . () والغيبة المنقطعة ثلاث سنوات فأكثر . (۷) والأمراض 
العائقة عن القيام حقوق الزوجية إذا طرأت بعده وما الجنون . (۸) وتعمد 
عدم الحمل والإجهاض . (1) وتغيير الزوج لمذهبه أو دينه . )٠١(‏ وسوء 
المعاملة . )١١(‏ وعدم الاتفاق المستمر بين الزوجين . 

اليونان الآأرثوذ كس + وأسبات التفريق عند هذه الطائفة تنقسم إلى 
ثلاثة أقسام : 

أولها ‏ الأسباب الى نيز لازوج طبه » وهى : )١(‏ إذا لم بجدها 
بكرأ . (۲) وإذا تعمدت عدم الحمل . (") و إذا كانت تنادم رجالا غر باء 


۲٣۹٣ 


عہا ؛ أو تشترك معهم فى الولائم ٠‏ أو تستحم معهم . (4) وإذا قضت ليبا 
بالرغم من زوجها خارج بيا . (ه) وإذا ذهبت إلى ملاعب السباق والضيد 
والمثيل دون علم زوجها . مع منعه إياها من الذهاب . (5) وإذا زنت 
وأثبتت زناها . (۷) وإذا هجرت زوجها ثلاث سنوات من تاريخ الحكم 

وثانى أقسام الأسباب ما مجيز للزوجة طلب التفريق . وهى : )١(‏ إذا 
م يباشرها الزوج لمدة ثلاث سنوات من تاريخ الزواج ول تثبت قدرته على 
الحياة الزوجية . (۲) وإذا أرجمها على الدعارة . () وإذا اهمها بالزنى 
وعجز عن إثبات ذلك . )٤(‏ وإذا هجرها ثلاث سنوات ولم يعلن بأمرها . 
سواء أكان غائباً أم كان حاضراً . )٥(‏ وإذا زنى بامرأة أخرى فى بیت 
الزوجية أو غيره . أو كان يرتاد محال الدعارة . 0 

رثات الأقساء من الأمسبانن : ما جز لكل من الزوجين طلب التفريق 
وهى )١(‏ إذا طرأ الجنون على أحدههما . (؟) وإذا اعتنق أحدهها الرهبنة 
(۳) وإذا تآمر أحدهما على حياة الآخر . (4) وإذا صدر ضد أحدها 
جنالى محل بالشرف . (ه) وإذا اعتنق أحدهما مذهباً آخر . )١(‏ وإذا تآمر 
أحد على المملكة أو علم -بذه المؤامرة » ولم يكشفها . 

الأقباط الأزثوذ كس : وم أكر الطوائف المسيحية عصر عددا 
وأسباب التفريق عندهم هى : )١(‏ الزنى . (۲) واللحروج من الدين المسيحى 
(۳) والأمراض المزمنة المانعة من تحقيق الغرض من الزواج . كالجنون 
والجذام والر ص »> والعنة إذا مضت ثلاث سنوات ولم يصل إلا )٤(‏ وإذا 
حاول أحدهها الإضرار عياة الآخر . (ه) وإذا حاول الرجل إفساد أخلاق 
زوجته . (5) وإذا تمادت الزوجة فى الفساد وغشيان الملاهى . (8) والغيبة 
المنقطعة مدة حمس سنن إلى سبع › مع جهالة الحال من حيث الحياة والموت 
أما إذا علمت الحياة فلابد من مضى سبع سنين . (8) وإذا حكم على أحدهما 
با حبس أكثر “من سبع سنوات . )٩(‏ وإذا ترهب أحدها . )٠١(‏ وإذا حدث 
ما يضر بنظام الزواج كوقوع الشر والحصام المستمر » وعدم إقامة 
الواجبات والحقوق الزوجية . )١١(‏ وإذا تزوجها بكرا فبانت غر بكر 
إلا إذا ثبت أن زوال البكارة لغر فسق . 
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وق أن اتنس عن عدا د نشير إلى حكم أصدر رته إحدى و 
الشخصية بأن الطلاق لا بحوز مطلقاً ولأى سبب أخذاً من نص الإنجيل غير 
معتمدة على سواه ( راجع المحاماة ص ۱۹١۹‏ السنة السابعة والثلاثون ) . 

وهناك حكم آخر . قرر أنه لا يكون طلاق إلا من زنى . وخطأ 
امحبدين فى المسيحية ( راجع المحاماة ص ٠١‏ لسنة 8” ) . 

الطائفة الإسرائيلية : الطلاق عند الإسرائيلين جائز . إذاكان عسوغ » 
غير أنهم اختلفوا فى أمرين : 

(أحدهها) فى التوسع فى هذا المسوغ 

( وثانهما ) فى مساواة المرأة بالرجل فى طلب التفريق » فالقراءون 
ووا ف موز الطلاق . فقالوا . إن المسوغ هو أن يكون أحدهما غر 
محتمل الحلق أو الحلق » أو يكون منه ما عس الدين أو الاداب . وجوزوا 
للمرأة طلب الطلاق كنا جوزوه للرجل على سواء . 

والربانيون ویوا ف المسوم > فيكى مسوغا عندهم أن حرق المرأة 
الطعام أو أن يرى الرجل أجمل مها . ولا يسوغون التفريق للمرأة . 

والطلاق عند الإسرائيلين جميعا لا يكون إلا أمام السلطة الشرعية . 

۹ - هذه استطرادات ذكرنا فبا حال الطوائف الى تقم عصر 
بالنسبة للطلاق . أو بعيارة أدق بالنسبة للتفريق بين الزوجين » وقد سقناها 
شرحاً الفقرة الأخيرة من المادة 48 من القانون رقم 8/ لسنة 18١‏ . 

ون تكد عن ارت اشرت :عند الطوانت الى تمن اليكرن 
القاضى الختص - إذا قضى فى مسائل الطلاق الذى يكون عند وجود بعض 
هذه المسوغات - على بينة مني الآمر . 

. ويلاحظ كنا ذكرنا أن القاضى ممنوع دل ر إذا كان اوجن 
لا يدين بالطلاق ولا ينظر إلا إذا کان كلاهما يدين بالطلاق ˆ 


إسلام الزوجين أو أحدهما 


YY‏ إذا اسل الزروجان ء والتكاح صميح فى ع الإسلام ٠‏ بقيا 
على زواجهما » ولا يفرق بينهما » لأنه ليس ثمة ما يوجب التفريق ٠‏ لأن 


A‏ هه 


الزواج يكون ععيحاً عند المسلمين » فك الاد عل ا إن ر 
عن غير هم » وإذا كان الزواج فاسداً وقت إنشائه . ولم يكن فيه اعتداء على 
حق مسلم » ولكن وقت الإسلام كانا حال جوز إنشاء عقد الزواج فما 
أقرا على زواجهما . كما إذا تزوجا بغر شهود ٠‏ أو فى عقدة غير مسل على 
الحلاف ى ذلك . لآن الفساد لتخلف شرط للابتداء . وليس بشرط للبقاء . 
ولأمهما يستطيعان إنشاء عقد الز واج فى الحال كرد بن ايند ال م 
الإنشاء . 

وإذا كانا وقت الإسلام ميث لا مكلهما إنشاء الزواج كأن تزوجها ف 
حال التطليق ثلاثا » قبل أن تتزوج زوجاً غيره » أو تزوج محرمة عليه على 
التأييد ‏ يفسخ الزواج فى هذه الحال » وكذلك إذا جمع بين أكر من أربع 
عقد واحد ٠‏ أو جمع بين الأختين فى عقد واحد . يفسخ زواجهما 
جميعاً . لأنه وقع باطلا : واستمر سبب البطلان ٠‏ أما إذا تفرفت العقود 
يفسخ المتأخر دون السابق . وهذا كله عند أنى حنيفة وأنى يوسف . وعند 
عمد والشافعى لا تفسخ عقودهن إن جمعهن فى عقد . ولا يصح عقد السابقة 
ويبطل سواه . بل مختار هو من يريد بقاءه لما روى أن غيلان أسلم ونحته 
عشر من النساء . فأمره النى م لَه أن مختار منبن أربعاً ٠‏ وروى أن فر وز 
الديلمى أسلم ونحته أختان I‏ أيضاً . 

وحجة أنى حنيفة وأنى يوسف أن الجمع ب بعن الحارم أو أكثر من من أربع 
حرم لمعى قصده الشارع الإسلاى وهذا ا ان اشر 
ولكن لا يتعرض له الحاكم رعاية لحريته الدينية . أما إذا أسلم فتطبيق حكم 
الإسلام يكون مستنداً إلى الماضى . فإذا كانتا أو كن فى عقد واحد . فهو 
باطل . فلا يصح بعد الإسلام . وإن تفرقت العقود كان الأول صحيحاً 
والآخر باطلا . تطبيقاً لحكم المسلمين تماماً . 

والأخبار الواردة محتمل أن يكون التخيير فما بالعقد علبن من جديد . 

9_8 وإذا أسلمت الزوجة وحدها » وى الإمكان استئناف الحياة 
الزوجية محكم العقد السابق . إذ لا سبب لإبطاله ‏ عرض على الزوج _ 
الإسلام » فإن أسلم بى الزواج كنا هو ٠‏ وإن لم يسلم فرق بيهما » إذ المسلمة 


- ۲۹ 


لا حل لغعر المسلم > ولا تفريق رن الإسلام وإبائه 2 ویکون 
سبب الفرقة هو إباء الزوج الإسلام > وهذا مذهب الحنفية . 

وقال الشافعى : إن كان إسلامها قبل الدخول فرق بينهنا محرد إسلامها 
وإن كان بعد الدخول لا يفرق بينبما > إلا بعد انتهاء عدتها » فإن أسلم فى 
أثناء العدة بة بقيت الزوجية ٠»‏ كها إذا أسلما معا »> ووجهته فى عدم عرض ` 
الإسلام آنا بعقد الذمة أمرنا بتركهم وما يدينون » وكان التفريق ف الحال 
قبل الدخول » لعدم تأكد النكاح بالدخول » أما فى حال الدخول فقد تأ كد 
النكاح > فلا تع الفرقة إلا بعد انہاء العدة > ولا يقر مما فى أثنائها » لوجود 
السبب الو جب للافراق . 

ومحجة الحنفية ما روى أن امرأة فارسية أسلم.ت › فأمر عر رض الله 
عنه بعر ضس الإسلام على زوجها › ول يەرق قبل العر ض 2 ولان اأزواج 
كان قائماً فلابد من سيب للفرقة » ولا يصلح الإسلام سبباً هل » لأنه مقرر 
للحقوق » لا قاطع لها » ولا يصلح عدم الإسلام سبباً » لأنه كان ثابتا من 
قبل » والإباء وحده هو الذى يصاح سببا » فكان لابد من تققه بالعرض » 
ولیس ى عرض 0 منافاة لعقد الذمة » لأن منافاة العقد تكون فى 
الإجبار ء ولا إجبار هنا 

والفرقة يإباء الزوج الإسلام طلاق عند أنى حنيفة و#مد » وفسخ عند 
أبى يوسف ء لأنه سبب يصلح أن يكون من المرأة 0 1 
روعي > وكل سبب للفرقة يصلح أن يكون من المرأة إذا وقع من الرجل 
. کان فسخا ء لأنه إن وقع ما كان فسخاً » فيكون منه اا > إذ 
لا يعطى الشاوع العمل الواحد حكن #تلفين . 

وحجة الطرفين أن التفريق لإباء ازوج الإسلام عنزلة إيقاع الطلاق » 
لأنه بإسلامها وإبائه الإسلام يفوت الإءساك معروف » فيتعين التسربيح 
بإ<سان » وكان يب أن يطاق » فاما لم يفعل فرق القاضى بیہما » كالتفريق 
للعيب وذلاك طلاق » فيكون التفريق للإباء طلاقاً أيضاً . 

ويعرغى الإسلام على اازوج إذا كان بالغا عاقلا » أو صغير 1 مز (۱) 





)١(‏ وعرغى الإسلام على الصى المديز هو الاستدسانءلا القياس » و لذلكقال صاحب عد 


۷ -ه 


فإن كان صغيرا غر ماز انتظر حى يصير مآ . فيعرض عليه الإسلام » 
وذلك لأن له نهاية معلومة فينتظر . أما إذا كان الزوج محنوناً ٠‏ فيعرض 
الإسلام على أبويه فإن أسلم أحدهما كان مسلما بإسلامه ء وإن لم يسم واحد 
مهما فرق بينهما وإن لم يكن واحد مهما حا أقام القاضى وصياً للخصومة , 
وحكم بالتفريق فى مواجهته . ش 

١‏ وإذا اسل الزوج وزوجته كتابية بى الزواج ٠‏ لآن المسلم له. 
أن يتزوج بالكتابية ابتداء . ش 

وإذا سل اأزوج » وزوجته غير كتابية . عرض علا الإسلام أو 
الدحول ف دين كتانى 2 فإن فعلت بی الزوج > وإلا فرق بیہما وكانت. 
الفرقة فسخاً . وإذا انتقلت الكتابية من ديما إلى دين كتانى آخر بی الزواج . 

۳ -وقبل أن نترك هذا المقام نشير إلى ثلاث مسائل : ١‏ 

أولاها - أن من يسم من الزوجين يكون له كل حقوق الم E‏ 
أسلمت الزوجة وأنى هو الإسلام استحقت المهر إن كان قد دل ا . 
ونصف المهر إن لم يكن . والمتعة إن لم تكن تسمية .. إلخ » وإذا أسلم الزوج 
وامتنعت هى عن الدخول فى الإسلام أو دين كتانى كانت له حقوق الم 
فتجب العدة ... وهكذا, ' 

ثانها - أن الإشهاد ليس بشرط لتحقيق الإسلام » بل هو إجراء نظاى 
> ليس بلازم 2 ْ 

ثالها ‏ أن شبادة أن لا إله إلا الله » وأن محمد رسول الله » كافية 
لتحقيق الإسلام » بشرط ألا يكون منه أو مها ما يدل على بقاء الشخص 
على عقردته الأولى . وقد بينا ذلك ونصوصه عند الكلام على زواج المسم 
من كتابية فى ا محرمات . 0 





= المبسوطق ذلك « فى القياس لا يفرق بيهماء لأن الإباء إنما يتحقق موجيباً للفرقة من يكون 
اطا بالآداء » والذى لم يبلغ » وإن كان عاقلا » غير مخاطب بذلك » ولكنه استحسن فقال: 
كل من صح منه الإسلام إذا ألى به صح منه الإباء إذا عرض عليه »> والصبى المميز يصح منه 
الإسلام إذا أق به » . 


- ¥ 


ف 5 المقرر نى الفقه الحننى أن الإثبات يكون بواحد من ثلاثة هی : 

(أ) البينة : وهى أقوى الحجج › لما حجة متعدية » والثابت مها ثابت 
على الكافة » ولا يث يثبت على امدعى عليه واعده غيل شت عليه © وغل هن 
يتعدى الحكم إليه » ly‏ شروط مقررة فى قسم المرافعات الشرعية » ومن 
شرو طها العدالة » ولا يكون الشاهد من أصول المشبود له أو فروعه » أو 
زوجته » وأن يعاين المشهود به » بيد أنه جوز فى الزواج أن يكون ساس 
الشبادة التسامح والشهرة ويستغى فيه عن المعاينة . 

(ب) الإقرار : وهو حجة قاصرة على المقر لا تتعداه إلى من يتعدى 
إليه الحكم بالبينة » بل لابد من إثبات جديد . 

النكول عن المعن » وهو عند ای حنيفة بذل » وعند الصاحبين إقرار › 
ولذا يقول أبو حنيفة : أن الهين لا توجه فى دعاوى اازواج لأن المدعى 
عليه إن نكل كان نكوله بذلا » والبذل لا بحرى فى اازواج وأشباهه . 

وأما عند الصاحبين ؛ فإن الكين توجه فى الزواج »> لأن النكول عندهها 
إقرار لا بذل . 

وعلى ذلا إذا تداعى شخصان رجل وامرأة بشأن وجود اازواج » 
فادعى الرجل وجوده » تسأل المرأة » فإن أقرت » قذى بالزواج وثبت 
بتصادقهما عليه . وإن أنكرت كان على الزوج البينة » لأن البينة على هن 
ادعى » والعين على من أنكر » فإن عجز عن البينة » وجهت المين إلى المرأة 
على رأى الصاحبين . فإن حلفت رفضت دءوى اازوج . وكان هذا القضاء 
فى الفقه الحنى قضاء ترك لا كنع المدعى من ديد الدعوى إن وجد اابينة 
إذ القضاء بالحلت قضاء ترك على ما هو ممرر فى الفقه . 
وإد نكلت عن العين قضى علما بالزواج > لأن النكول إقرار على 
مذهب الصاحبين المفى به فى الفقه الحنى . 

ولقد تكلم الفقهاء فى إقرار ولى القاصر › أبعتير ؟ إن المقرر 0 
كوت خمنها عن اموق عليه و لکن لا تسر أقار بره عليه + لآنه. نات 


فها هو من مصلحته . والإقرار ليس من مصلحته » ولكن الفقهاء أجازوا 
صمة إقرار الولى على النفس بالزواج إن كان هو الذى تولاه ء لأنه إقرار 
بتصرفه ٠‏ وإقرار الإنسان بتصرفه جائز » هذا مقرر عند الصاحبين قولا 
واحداً ‏ أما عند أي حنيفة فقد اختلف النقل عنه » فقيل إنه بمنع الإقرار . 
حال الولاية وبعد نابا » وقيل إنه عنعه بعد انتهامها ء ويتفق مع الصاحبين 
حال قيامها )١(‏ . | 

٥‏ وما جاء بالقانون رقم ۷۸ لسنة 481١‏ من طرق إثبات الزواج 
لا يتفق من كل الوجوه مع الفقه الحنى » ونبينه فما يلى لأنه المعمول به . 

إذا كان المدعى عليه مقر بالزوجية ثبتت ء سواء أكان ذلك فى حياة ٠‏ 
الزوجمن أم كان بعد وفاتها أو وفاة أحدها . 

وإذا كان منكراً فهنا تلف الحكم حب المدة الى وقع فما الزواج 
مو ضوع الخاصمة » والمدد أربع هى : 

(أ) المدة قبل سنة ۱۸۹۷ . (ب) المدة بين سنة ۱۸۹۷ وأول ١41١‏ 
(ج) المدة بين أول سنة 1۹۱۱ وآخر رل س 1 .۰ (د) المدة من 
آل اعمط نة ١‏ ء فحوادث الزواج السابقة على سنة ۱۸۹۷ تشرت 
عند الإنكار بالبينة 3 بشرط أن 0 الزواج معر وفاً بالشهرة العامة » 
لانحة قيدت سماع الدغرى + قبت ھک > کا هی فى الفقه . 

وحوادث الزواج الى كانت بين سنة ۱۸۹۷ وأول سنة ١911‏ يثبت 


)١(‏ قد بين ذلك صاحب الفتح فقال : د إقرار زغل اشر أو الصغيرة باز ويج 
لا يصدق فيه عند أب حنيفة أو يدرك الصغير فيصدقه وعندهما يثبت التكاح بإقرارء قال المصنف 
عن أستاذه الشيخ حميد الدين ٠‏ إن الحلاف فيا إذا أقر الولى فى صخرها فإن إقراره موقوف 
إلى بلوغهما » فإذا بلغا وصدقاء ينفذ إقراره » و إلا يبلل وعناهما ينفذ فى الال » وقيل الليلان 
ذا إذا بلغ الصغير وآنكر النكاح فأقره الولى . أما لو أقر الول بالتكاح فى صقره صح إقراره . 

ويوخذ من هذا أن الصاحبين يريان أن إقرار الولى حجة » سواء أكانت الدعوى فى حال 
الصغر أم كانت فى حال الكبر › وأن أبا حنيفة يخالفهما فى الحالين فى بعض الرواهات » وى حال 
الكبر فقط فى رواية أخرى . 
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ارواج فما بالبينة وسائر طرق الإثبات فى الفقه الحنى » إذا كانت الدعوى 
فى حياة الزوجين > فإن كانت بعد وفاة أحدهما » فلابد لسماع الدعوى عند 
الإنكار من أن يكون لدى المدعى أوراق خالية من شبة التصنع ندل على 
الزواج ٠‏ لأن لانحة سنة ۱۸۹۷ أجازت مماع هذه الدعاوى عند الإنكار على 
هذا الشكل » فبقيت تلك الإجازة إلى أن جاءت لانحة سنة ١91١‏ . 

:وى حوادث الزواج الى كانت بن أول سنة ١9411١‏ وآخر يولية سنة 
١‏ يثبت الزواج عند الإنكار بالبينة وسائر طرق الإثبات فى المذهب 
الحنى فتسمع البينات وتوجه العين عند العجز فى حياة الزوجين . وإذا كانت 
الدعوى بعد وفاة أحدها فلا تسمع الدعوى عند الإنكار » إلا إذا كانت 
ثابتة بأوراق رسمية » أو بأوراق كانت مكتوبة كلها خط المتوق وعلما إمضاؤه 
وذلك لأن لانحة سنة ١41١‏ أجازت ساع دعاوى الزواج المستوفية لذلك 
للشكل ٠‏ فبى ذلك الحق لمن كان زواجهم سابقاً على لانحة سنة ۱۹۳۱ . 

وأما حوادث الزواج الواقعة من أول أغسطس سنة ۱۹۳١‏ فهى خاضعة 
المرسوم بقانون رقم ۷۸ لسنة ٠۹۳۱‏ »> وهو يقضى بألا تسمع عند الإنكار 
دعوى الزوجية أو الإقرار ا إلا إذا كانت ثابتة بوثيقة رسمية فى الحوادث . 
ار ۰ 

۲۲۹ - وظاهر من هذا أن دعوى الزواج لا تثبت بعد آخر يو لية سنة 
۳١‏ إلا بوثيقة رسمية صادرة عن موظف محتص بتوثيق عقود الزواج » 
أو يقر مها المدعى عليه نى ملس القضاء . فإن كان الإقرار سابقاً عليه فلابد 
وا بوثيقة ر سمية > سواء أكانت دعوى الزوجية محردة أم فی ضمن 
حق آخر . كنفقة أو طاعة أو مبراث » وقد بى ذلك الماع طلا الول الاش 
من حق تخصيص القضاء بالزمان والمكان والحادثئة والشخص › كا جاء فى 
المذكرة الإيضاحية )١(‏ وقد ذكرت هذه المذكرة فى آخرها أن دعوى النسب 
باقية على حكها المقرر » وهذا لفظها : 





)١(‏ من المستحسن أننتقل المذكرة الإيضاحية بنصبا فى هذا الجزء » وها هى ذى؛من 
القواعد الشر عية أن القضاء يتخصص بالزمان » والمكان . والحوادث والأتامنى وأن لول = 
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« وظاهر أن هذا المنع لا تأثر له شر عا فى دعاوى النسب بل هذه باقية 
على حكها المقرر » كا كانت باقية عليه رغماً من التعديل الخاص بدعوى 
الزوجية فى المادة ٠١١‏ من اللانحة القدعة » 

فهذا النص يوه أن النسب يستمر الإثبات فيه بالطرق المقررة فى الفقه 
الإسلامى من حيث الإثبات بالشبادة والعين عند من جز ها فى مثل هذه 
الأحوال والنكول عنما .. أى أنه لا يحتاج ثبوت النسب عند الإنكار إلى 
وثيقة رسمية . 

وإننا نقر المذكرة فى ذلك إذا كان ثبوت النسب أساسه الدعوى أو نحوها 
وم يكن أساس الإثبات فيه فراش الزوجية . وذلك لأن الدعوى وحدها 
كافية لإثات النسب » فإذا قام الدليل علها فقد ثبت ٠‏ وكذلك إذا كان 
. أساس النسب دخولا بشمة أسقطت الحد » ومحت وصف الزنى » فإن أساس 





= الأمر أن منع قغاتهءنساع بعض الدعاوى » و أن يقبد الماع ما يراءمنالق ود تبعا لأحوال 
الزمان و حاجة الناس : وصيانة الحقوق من العبث و الضياع . وقد درج الفقهاء من سالف العصور 
على ذلك » وأقروا هذا المبدأ فى أحكام كثيرة واشتملت لانحتا سنة ۱۸۹۷ وسنة 141١‏ للمحاكم 
الشرعية على كدير من مواد التخصيص » و خاصة فا يتعلق بدعاوى الزو جية والطلا ق والإقرار 
مهما » وألف الناس هذه القيود الواردة مهما واطمأنوا إلا بعد تبين مالحا من عظيم الأثر فى صيانة 
حقوق الأسرءة » إلا أن الحوادث قد دلت على أن عقد الزواج وهو أساس رابطة الأسرة لا يزال 
فى حاجة إلى الصيانة والاجتياط فى أمره » فقد يتفق اثنان على الزواج بدو ن وثيقة » ثم ححدها 
أحدها » ويعجز الآخر عن إثباته أمام القضاء , وقد يدعى بعص ذوى الأغراص الزوجية 
زور وستاناً . أو نكاية وتشهيراً أو ابتغاء غرض آخر اءتاد أ على سبهولة اثباتها بالشهود » 
وخصوصا أن الفقه بجيز الشهادة بالتسامع فى الزواج > وقد تدعى الزوجية بورقة عرفية إن ثبتت 
صحتها مرة لا ل ل ل ل د 
كنا فى عقود الرهن » و هى أقل منه شأناً . وهو أعفظم خطراً » فحملا للناس على ذلك » وإظهاراً 
لشر ف هذا العقد » :و تقديساً له عن الجحود والإنكار » ومنعاً لهذه المفاسد العديدة زيدت الفقرة 
الر ابعة فى المادة وه - و بذلك أصبحت دعاوى الزوجية أو الإقرار بها لا تسمع عند الإنكار 
من أول أغسطس بدون وثيقة رسمية فى حال. حياة الزوجين أو بعد الوفاة » ووثيقة الزواج 
الرسمية هى الى تصدر بن موغلف مختص مقتضى وظيفته بإصدارها طبقاً للادة ۲۳۲ كالقاضى 
والمأذون فى داخل القطر » وكالقنصل فى خار جه . 

۰ وظاهر أن هذا المنع لا تأثير E‏ 
كأ كانت باقية عليه ر عا من التعديل الخاص بدعوى الزوجية فى المادة ٠١١‏ من اللائحة القديمة . 


— Ye _ 


النشب فيه واقعة لم يقيد القانون طريق إثباما بل تركه للمقرر نى الفقه من 
طرق الإثبات » وعلى القاضى أن يراعى ملابسات الأحوال . 

أما إذا كان أساس النسب هو فراش الزوجية فإن النسب لا يثبت إلا إذا 
ثنت الزوجية » فالدعوى بى هذه الحال تتضمن لا محالة دعوى الزوجية » 
فيجب أن مجرى إثباتها على ما سنه القانون وتتقيد بقيوده » إذ أن نص القانون 
بشمل كل دعاوى الزوجية سواء أكانت فى ضمن حق أم لم تكن » بل إن 
غالب دعاوى الزوجية تكون فى ضمن حت آخر » كطلب المهر أو النفقة. 
أو الطاعة أو المراث أو النسب » وإذا كانت دعوى النفقة بسبب الزوجية 
ترفض إذا كانت الزوجية محل إنكار » ولم تثبنها بوثيقة رسمية » فكذلك 
ترفض دعوى النسب إذا كانت بسبب فراش الزوجية فقط . وأنكر الزوجية 
ولم تستطع إثباما بوثيقة رسمية عقتضى منطق القانون ٠‏ ولا جوز التفريق 
بين النسب وغيره من آثار الزوجية إذا كان أساس الدعوى فيه فراش الزوجية 
امجح فط 

لهذا »> نحن نقول : إنه إذا كانت عبارة المذكرة الإيضاحية مؤداها 
قبول إثبات النسب على فراش الزوجية بالبينة والععن والنكول . فإنها تكون 
معار ضة لنص القانون وعمومه » بل إنها تكون مناقضة لغرضه ومرماه الذى 
بينته وذكرت أن منه منم المفاسد . وصيانة الحقوق » واحبرام روابط 
الأسرة » وقطع السبيل على ذوى الأغراض الفاسدة » ومنع الزور والبتان » 
ولاشك أن ذلك كله بالنسبة للنفقة والطاعة والمهر لا يعد شيئاً بالنسبة للنسب 
الدائم الثابت » وهو ثمرة الزواج وغايته » فإذا كان الاحتياط استاز م التشديد 
فى إثبات الزوجية الى تثبت الطاعة والنفقة » فأولى أنه حب التشديد فى 
- إثبات الزوجية الى تثبت النسب من تلقاء نفسها من غير دخول . 

وإذا تقدمت امرأة تطلب لنفسها بسبب الزوجية ولايئها للذى رزقته على 
فراش الزوجية فأنكر الرجل الزوجية وثبوت النسب ووجوب النفقة » ولا 
سبيل لإثبات النسب إلا بالزوجية . فهل تثبت الزوجية بشهادة الشبود » 
ويثبت النسب بناء علها » وبقضى به » ولا تسمع دعوى هذه الروجية نفسها 
بالنسبة لنفقها » ويم ذلك فى قضية واحدة . 
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إن منطق القانون يوجب التسوية بين دعوى النفقة والطاعة والمهر 
والمراث بالزوجية » ودعوى النسب إذا كان أساسه الزواج الصحيح وحده 
كا هو الفقه والقانون » أما إذا كان سبب دعوى النسب غير ذلك » فإنه 
تجرى عليه وسائل الإثبات الشرعية » إذ لا نص نع ٠.‏ 

وقد يمول قائل : إن النسب محتاط له لأجل الولد . فنقول نى الحواب 
عق ا إن نات السب وده لين SES‏ 
طرقه أن يثبت بالدخول الذى لا حد فيه » أما إذا أراد أن يثبت النسب بناء 
على أن العةد الصحيح وحده سبب ثبوته » فهنا لا تثبت الزوجية إلا مما أوجبه 
القانون . 

وإن القوانمن القائمة لا جعل اازواج وحده سبباً لثبوت النسب › فقد 
اشر طت الادة الخامسة عشرة من القانون رقم 4 لسنة ٠۹۲۹‏ اماع دعوى 
النسب لولد اازوجة عند الإنكار ألا يثبت عدم التلاق بينها وبين زوجها من 
حين العقد » وكذلك الحكم بالنسبة لولد زوجة أتت به بعد سنة من غيبة 
الزوج عا . فنجد هنا القانون لا بجعل العقد الصحيح وحده كافيا لثبوت 
النسب » . لى لابد هن إمكان الدخول على ما سين فى موضعه . 

وإذا كان كذلك » فاحتياطا للندب أن يبنيه مدعيه على الإقرار به أو على 
الدخول المسقط لاحد الماحى للجرعة » لا على مجرد المقد الصحيح » فإذا 
أرادت الزوجة إثبات نسب ولدها فى عقد زواج لم يكن بوثيقة شرعية تدعى 
الدحول بناء على عقّد صميح شرعاً » وتثبت دعواها . فتسمع على الدخول 
أو الحلوة دون الزواج أو تدعى الإقرار بنسب الولد . 


از الغا لتك 
سر م 
لاء الزواج 

۷ - الفرقة بين الزوجين قد تكو ن طلاقاً حتسب من عدد الطلقات 
الى ملكها الرجل على زوجته مقتضى عقد النكاح » وقد تكون فخا 
ينفصل مقتضاه الزوجان من غر أن يعد طلقة » وتحتسب إذا استأنف حياة 
زوجية جديدة . 

والفرق بين الفسخ والطلاق ليس مقصوراً على احتساب الفرقة من عدد 
الطلقات وعدم احتساءها بل الفرق بينهما ى حقيقتهما الى انبى عليه ذلك » 
فإن حقيقة الطلاق توجب إنباء الزواج ء وتقرير الحقوق السابقة »> وهو 
لا يكون إلا فى النكاح الصحيح . وهو من آثاره الى قررها الشارع » حى 
لو عقد الزواج » واشترطا ألا يطلق الزوج زوجته كان الشرط لغواً » لآنه 
شرط فاسد » إذ هو مناف لمقتضى العقد . 

أما الفسخ فحقيقته أنه عارض نع بقاء النكاح » أو يكون تداركا لأمر 
اقترن بالإنشاء » جعل العقد غير لازم » ومثال الأول ردة أحد الزوجين . 
أو يكون من أحدها| ما يوجب حرمة المصاهرة » ومثال الثانى الفسخ عيار 
البلوغ أو الإقامة وأسمى الحيار ين الفسخ مخيار الإدراك . 

والفسخ على ذلك » ينقسم إلى قسمين ( أحدهما ) فسخ يكون كنقض 
العقد من أصله ( وثانهما ) فسخ لا ينقض العقد من أصله » والقسم الأول 
ما كان سبب الفسخ فيه أمراً يتصل بإنشاء الزواج › وذلك هو الفسخ حيار 
الإدراك والفسخ لعدم الكفاءة على رأى من يرى أن العقد ينعقد صميحاً » 
ويكون غير لازم » والفسخ لنقصان المهر عن مهر المثل على رأى أنى حنيفة 
فإن الفسخ نى هذه الأحوال كلها يتصل بأمر اقترن بإنشاء العقد » لأن 
الباعث عليه أمر يتعلق بإنشاء العقد » فشريعة خيار الإدراك » لتدارك ما عساه 
يكون قد فات الولى الذى لم تن شفقته كاملة والفسخ لعدم الكفاءة » ولنقصان 
المهر عن المثل قد شرع لتدارك ما صاحب العقد من ضرر بالولى . 


YA 

أما القسم الثانى » وهو الفسخ الذى لا يعد نقضبا للعقد من أصله . فهو 
الفسخ لعارض عنع بقاء النكاح ٠‏ أى نع الحل بين الزوجين فيتعين النفريق 
كالفسخ لإباتها الدخول فى الإسلام » أو أى دين كتانى إذا كانت غر 
كتابية وأسلٍ زوجها ٠‏ والفسخ لوجود حرمة مضاهرة م تكن وفك الإنشاء » 
والفسخ لردة الزوجة ٠‏ أو لردة الزوج )١(‏ والفسخ للعان . 

0 بين الفسخ الذى ينقض العقد من أصله وغره يظهر 
فى أمرين : 

( أحدهما ) أن الفرقة الى تعد كنقض للعقد لا توجب شيئاً من المهر » 
إن لم يتأكد ممؤكد من مؤكداته . سواء أكانت من قبل الزوجة أم كانت 
من قبل الزوج ٠‏ لأن العقد كأنه نقض من الأصل > والمهر حكم من أحكام 
العقد فيسقط إذا لم يكن ما يؤكده ٠‏ أما الفرقة الى تكون فسخاً لا ينقض 
العقد من أصله » فإن كانت من قبل المرأة قبل أن يؤكد المهر سقط المهر 
كله » وإن كانت من قبل الرجل قفها نصف المهر . 

( ثانهما ) أن الى فسخ زواجها ما هو كنقض العقد لا يلحقها الطلاق فى 
أثناء العدة فإذا استأنفا حياتهما الزوجية لا يعد الطلاق الذى حدث فى عدتها 
من عدد الطلقات » لأن الطلاق أثر العقد » وقد نقض فلا بثبت ت طلاق ٠‏ 
أما الفسخ الذى لا يعد نقضاً للعقد من أصله فيلحقها الطلاق فى العدة إذا كان 
استئناف الحياة الروجية ممكنا »> من ارتدت مثلإ » وفسخ زواجها بسبب 
الردة يلحقها الطلاق فى العدة . فإذا طلقها فا واستأنفا حياتهما الزوجية 
بعد ذلك احتسب ذلك من الطلقات . ْ 

هذا والفسخ الذى لا يعد نقضاً للعقد للعقد ينقسم إلى قسمين ٠»‏ ( أولهما) 

فسخ بمنع الزواج على التأبيد » وهو الفسخ الذى يكون بسبب حدوث تحر م 





(1) اتفق الفقهاء فى المذهب الحنى على أن ردة الزوجة تكون فسضاً + واختلفوا فى كون 
ردة الزوج تكون فسخاً فقد قال محمد » أنها تكون طلاقاً » لأنها أمر RE‏ 
فتكون طلاقاً » وقال الشيخان تكون فسخاً لامتناع الحل ٠‏ إذ لا مكن بقاء الزواج . وامتناع 
الحل لا بمكن أن يعد طلاقاً . 


كلا؟ ب 


بي الرجل والمرأة على التأبيد » كأن بقع منه لأصلها أو فروعها ما يوجب 
حرمة المصاهرة ٠‏ أو بقع مها ذلك لأصله وفروعه . 

والقسم الثانى فسخ نع الزواج على التأقيت » وهو الفسخ الذى يكون 
سببه حر نما مؤقتاً بن الزوجعن كالردة واللعان . 

هذا » والفسخ الذى يكون كنقض للعقد من أصله يكون فى أكثر أحواله 
محتاجاً لقضاء القاضى » لأنه يكون مبنياً على أمور هى محل تقدير بين يدى 
القضاء ١‏ فالكفاءة ومهر المثل أمور هى محل تقديرها إلى حين فصل القضاء » 
وقد بينا وجه احتياج خيار الإدراك إلى قضاء القاضى عند الكلام على ذلك 
ى الولاية . 
القاضى . 

۸ _الطلاق 2 اصطلاح الفقهاء ٠‏ رفع قيد النكاح ى الخال » 
أو فى المآل بلفظ مشتق من مادة الطلاق أو فى معناها . وهو على هذا التعريف 
قسمان : قسم يرفع النكاح فى الحال » وقسم يرفعه فى المآل » أما القسم الأول 
فهو الطلاق البائن » فبمجرد صدوره يرفع النكاح فى الحال » فلا حل المطلقة 
لمطلقها إلا بعقد ومهر جديدين » سواء انت العدة أم لم تنته . 

وأما القسم الثانى : فهو الطلاق الرجعى » فالنكاح لا يرتفع فى الطلاق 
الرجعى عمجرد صدور ما يدل عليه » بل لا يرتفع إلا بانباء عدة المطلقة » 
ولكن نحتسب الطلقة من الطلقات الى علكها الرجل على زوجته » وهى 
الثلاث . 

8 هذه حقيقة الطلاق » وقبل أن مخوض ف بيان أحكامه نذ كر 

كلمة موجزة فى حكة مشروعيته على الوجه الذى شرع ف الشريعة الإسلامية. 
إن الزواج فى الشريعة الإسلامية : كا هو فى كل الشرائع المتزلة عقد 


YAS ت‎ 


أبدى » ولذلك » لا ينعقد على وجه التأقيت على ما بينا عند الكلام فى إنشائه » 
فهو عمد شرع للبقاء والاستمرار . 

ولكن لا يكتى نى بقاء عقد الزواج مؤبداً أن تشرعه الشريعة مؤبداً . 
ليبى صالحاً » بل لابد لذلك أن تكون المودة بين الزوجين قائمة » إذ العلاقة 
اله يريما هو الصلة إلى ي الاو اروت عا فيو عا و وك 
خرص الشارع على بقاء هذه المودة + وبحث .على خدن العشرة + ودعا إلى 
الرفق والتآلف . وشرع شرعة الحكمين عندما ينجم بيهما الحلاف » فقال 
تعالى : « وإن خفتم شقاق بينهما » فابعثوا حكما من أهله وحكما من أهلها , 
إن بريدا إصلاحاً يوفق الله يما . إن الله كان علما خبيرا » وإن الحكين 
الا ار وهن من قر المروءاك ها ادان عن أن 
جتنا وو التزاع ؛ ويعيدا المودة إلى سابق صفو ها إن كان ذلك فى الإمكان . 

ولكن قد تتنافر القلوب . ثم تستحكم النفرة حيث لا يمكن أن تعود 
المودة بتحكم أو بغير نحكم > وى هذا الحال لابد من اختيار واحد من 
أمور ثلاثة 

( أوها ) البقاء مع النفرة فيعيشان معا » والضغينة والبغض والحقد 
بيبما » وهذه حال لا يمكن اختيارها » وإن اخترت لا بممكن بقاؤها » 
وة بق للست من ال الأمرة ف كى ١ ٤‏ 

( ثانهما ) الفراق الجسدى » والزوجية قانئمة . فتصير المرأة كالمعلقة » 
لا هى زوجة » ولا هى مسرحة بالمعروف » فيغنها الله من سعته . 

( ثالها ) الطلاق برفع قيد الزواج » وقد صار غلا ونقمة » وهو فى 
أصله النعمة . 

ولاشك أن المنطق السلم يوجب أن يسلك فى هذه الحال طريق الطلاق 
والطلاق حينئذ ضرورة لابد مما . 

ولكن قضية الطلاق مع ضرورته فى بعض الأحوال أخذت دوراً من 
٠‏ الجدل بسبب أن بعض الطوائف تحرمه » ولقد ذكر بنتام فى كتاب أصول 
اشر اع ضرورة الطلاق ؛ فقال : 


- ۲۸۱ 


« إن الزواج الأبدى هو الأليق بالإنسان ١‏ والملاتم خاجته . والأوفق 
لأحوال الأسرة » والأولى بالأخذ لحفظ النوع الإنسانى . ولكن إن اشر طت 
المرأة على الرجل ألا تنفصل عنه . ولو حلت قلو ما الكراهة محل الحب 
لكان ذلك أمر؟ منكراً . لا يصدقه أحد من الناس » على أن هذا موجود 
ش دون أن تطلبه المرأة » إذ القانون محكم به . فيتدخل بين العاقدين حال 
التعاقد . ويقول هما أنما تقر نان لتكو نا سعداء ١‏ فلتعلما نكا تدحلان 
سنا » سيحكر غلق بابه ... ولن أسمح مخروججما » وإن تقاتلما بسلاح 
العداوة والبغضاء ... إن أقبح الأمور وأفظعها عدم اتحلال ذلك الاتفاق › 
أن الأمر بعدم الخروج فى حالة أمر بعدم الدخول في » لا فرق فى ذلك 
بين زواج وخدمة وبلد وصناعة وغيرها » ولو كان الموت وحده هو الخلص 

من الزواج لتنوعت صنوف القتل . واتسعت مذاهبه » . 

.0م -لابد أن يكون الطلاق عند استحكام النفرة » ولكن من الذى 
e E‏ اا ر 
الزوج » أو الزوجة ؟ لاشك أن العقول تة تتفق على أن الزوجين إن ارتضيا 
افواق يجب تقريره لأنه من امقرر أن كل عقد يضق الطرفان فيه على باك 
عن أن : بى » ولأنهما لا يتفقان إلا حيث تتعذر الحياة الزوجية . وإن كان 
ا نس أنه حب ألا رن تورات ال ر ارو ی + 
ولكن ذلك أمر نفسى لا يناط بأحكام القضاء . وقد احتاط الإسلام لذلك . 

بى الأمران الآخران » وهما ملكية القضاء وحده للطلاق فى غر حال 
اتفاقهما . 


قد يقول قائل » إن الطريقة المثلى إذا كان الزوجان غير متفقين فى أمر 
الطلاق أن يكون بيد القاضى » وليس لأحدهنا أن ينفرد به ء لأن القاضى 
ناظر غير متحيز ء ولأن العقد الذى ينشئ' حقوقاً لازمة لا تبطله الإرادة 
النفردة » ولأنه لو جعل بيد أحدهما لانفصم العقد بنوبة غضب عارضة 
فإذا جاء الندم كان ق غير وقته . 


وإن لذلك القول مكاناً من الفكر » وأخذت به شرائع ولكنه لا يستقم 
إلا إذا كانت أمور النفوس وخفايا القلوب ممكن أن تثبت بالدليل الظاهرى 


TAY —‏ ب 


لأن القاضى لا يقضى إلا عا تثبته الأمارات والبينات . ثم إن القضاء إا ينظر 
فها هو حق أو ظم ليقر الحق وعنع الظلم والمسألة فى الحياة الزوجية ليست 
مسألة .ظالم ومظلوم . إنما هى صلاحيبها للبقاء » بإمكان استمرار المودة » 
أو عدم صلاحيتها . فثلا إذا تقدم الزوج طالباً الطلاق . لأنه أصبح يبغض 
زوجته وأن حبل المودة قد تقطع بيهما . وأنه حاول إصلاح الأمر » فل 
يفلح ٠١‏ أفيطلق القاضى أم لا يطلق » لاشك أن الطلاق فى هذه الخال أمر 
لابد منه » ولكن ما الفرق بين إيقاع القاضى الطلاق وإيقاعه هو ؟ ! 

وإذا كان سبب الطلاق أمراً غير الحب والبغض فهل من المصلحة 
الاجماعية أن تنشر دخائل الأسر فى دور القضاء » وتسجل فى سملاته » وملا 
مالا يسوغ إعلانه ٠‏ وإن ما بين الزوجين أمور بظلها السّر . ولا يصح أن 
يكشفها الإعلان . 

١‏ -لم جعل الإسلام الطلاق فى يد القاضى إلا إذا كان بطلب المرأة 
وجعله بيد الزوج ؛ وقد احتاط للأمر » لكيلا يقع نحت تأر غضب جامح » 
فقيد الطلاق المشرع بطلاق السنة » وقد لوحظ فيه أن يكون فى أحوال 
وفترات زمنية متباعدة ٠‏ محيث يكون الإصرار عليه مع هذه الأحوال . 
ومع وجود فرص للرجوع ف أزمان متعاقبة دليلا على انقطاع المودة ونفرة 
القلرب لاسبيل إلى جمعها . 

وقد يقول قائل : إن الشارع الإسلاى أهمل ناحية المرأة » وقد تكون 
هى الأخرى لا تطيق زوجها بغضاً فكان المنطق يتقاضانا أن يكون لا 
الافتراق من زوجها . 

ونقول : إن ذلك الاعتراض وارد لو كان الشارع الإسلاى أهمل المرأة 
وشعورها » لکن الشارع لم -بملها : بل جعل ها بمقتضى ما استنبطه کشر ون 
من فقهاء المسلمين . الحق فى طلب التفريق إذا تضررت من زوجها . وثبت 
أنه يؤذسبا ما لا يليق بأمثالها » بل أجاز مالك إذا ثبت النشوز من قبلها » 
وقالت إنها لا تطيقه بغضاً - أن مخملعها القاضى من زوجها بإشارة الحكين » 
على أن تدفع إليه ما قدمه فى هذا الزواج من مال » فقد جاء فى المدونة 


ماص : 


ناب 


« قال مالك فى الأمر الذى يكون فيه الحكمان . إذا فتح بين الرجل 
والمرأة حى لا يثبته بينهما بينة . ولا يستطيع أن يتخلص إلى أمرهما » فإذا 
بلغا ذلك بعث الوالى رجلا من أهلها » ورجلا من أهله » فنظرا فى أمرهما 
واجتهدا . فإن استطاعا الصلح › أصلح بيبما » وإلا فرق بيهما » وإن 
رأيا أن يأخذ من مالها » حى يكون خلعاً فعلا . 

وترى أن الحلع مجوز أن يكون بأمر القاضى إذا كانت لا تريد البقاء 
ولقد قال ابن رشد فى توضيح ذلك : 

« الفقه أن الفداء ( أى الطلاق على مال ) إنما جعل للمرأة نى مقابلة ما بيد 
الرجل من طلاق » فإنه لما جعل الطلاق بيد الرجل إذا فرك المرأة جعل اللحلع 
بيد المرأة إذا فركت الرجل )١(‏ ولكن لابد أن يسبق ذلك النوع من الحلع 
0 

بى أن يقال » لم فرق بين الرجل والمرأة O‏ 

ال ار للمرأة بشرط القضاء . والجواب عن ذلك 
مشتق من طبيعة المرأة والرجل » ومن وجود تبعات تحمل الرجل على التفكير 
والتقدير » ومن طبيعة الطلاق من حيث إنه ثبت للضرورة أو الحاجة . 

إن المرأة نتحكمها العاطفة . وتلك مز بها وفضيلها » والعاطفة إذا سيطرت 
على الأمور اللحطبرة قد تضر » والطلاق أخطر ما يكون بين الرجل والمرأة 
تغضب فتظن أن صفحة حياتها قد أصابها كدرة لابقأء معها » وأن البيت 
صار أضيق على نفسها من كفة الحابل » فلو جعل الطلاق فى يدها ما نظرت 
ی عواقيه » ف مثل هذه ال حال منالتأثر (؟) وإن الرجل عا أنفق فى سبيل هذا 
الزواج من مال وما ألى عليه من تبعات » وماله من حرص على أولاده 
الذين ينسبون إليه هو »,و عا يعقبه الطلاق من عواقب ‏ يفكر » ويقدر قبل . 


(۱) راجع بداية المحتهد الجزء الثاف ص 5ه » والفرك البغض ٠»‏ أو البغض بين الزو جين 
خاصة » والفعل فرك يفرك من باب فرح » وورد شاذاً من باب نصر . 

(؟) لوحظ أن النساء اللاق تكون عصمنهن بأيديين مقتضى إجازة المذهب الحنى اتفويض 
قبل تمام العقد فيكون لمن أن يطلقن أنفسهن - يطلقن لآتفه الأسباب . 


E 


الإقدام > فيوازن بين التبعات المرتبة عليه » والحاجة الدافعة إليه » فإن 
رجحت الأولى على الثانية أبى أهله » وإن رجحت الثانية على الأولى طلق . 


› إلى هنا اننهينا إلى أن الطلاق بيد الرجل » وهو حق له ظاهراً‎ 3١ 
وسيير تب عليه مضار تعود عليه » وهو سيوازن بين ما سيدعو إليه » وبين‎ 
. آثاره » وإن المرأة إن وجدت أسباب الفراق عندها رفعت أمرها إلى القضاء‎ 


ومع تقرير الفقهاء أن الطلاق حق للرجل » واتفاقهم على أنه لا يكون 
إلا عند الحاجة إليه قد اختلفوا فى الأصل فى الطلاق » أهو الحظر ؛ أم الإباحة 
ولقد قال امحققون من الفقهاء » أن الأصل ف الطلاق الماع حى توجد حاجة 
إليه » لقوله تعالى : ( فإن أطعنكم فلاتبغوا علبن سبيلا ) ولاشك أن الطلاق 
مع عدم الحاجة إليه بغى علها » واتخاذه سبيلا للفراق الظالم حمق » وقد 
روى أبو داود أن الى بق قال : ١‏ ما أحل الله شيئاً أبغض إليه من الطلاق 
ل 
ولا الذواقات » . ١‏ 1 


هذا . وإن الزواج نعمة ٠‏ والطلاق قطع له . وقطع النعمة لا جوز 
إلا إذا زالت صفتها . وأيضاً فإن الزواج عقد أبدى لازم . والقياس لا 
يوجبا ألا هيه أحد العاقدين بإرادته المنفر دة . ولكن أجبز للحاحة فقط 2 
فإذا لم تكن نمة حاجة يبى القياس وهو المنع . 

ومحتج الذين يرون أن الأصل فى الطلاق الإباحة )١(‏ بقوله تعالى : 
«ولا جناح عليكم إن طلقم النساء مالم تمسوهن أو تفرضوا لمن فريضة » 


ونی الحجاج معناه نی الثم وذلك يقتضى الإباحة (؟) بأن أصوراب الى رك 
كانوا يطلقون ولا يسألون عن وجه الحاجة . 


ويجاب على ذلك بأن نى الجناح فى الآية ! نما هو منصب على الطلاق قبل 
النسمية والدخول » فالقيد هو الملاحظ » لأن نبى شى * مقيد بقيد يكون القيد 
ملاحظاً فى النی » فهى منصب عليه . وإن طلاق أ حاب النى َلك لا عكن 
أن بكو ن لغير حاجة . والحاجة الى بباح ها الطلاق هى الحادة' النفسية 
و نحوها ء مما لا يقع تحت سلطان القضاء . 


0 


۲۳۳ - وقد انبنى على الحلاف ى أصل الطلاق خلاف بين احا كم 
الوطنبة فى شأن تعويض المطلقة . فإن بعض الحا كر الوطنية حكم بالتعويض 
لأن من يطلق من غير حاجة أساء استعمال الحق . إذ الأصل ف الطلاق 
الحظر . ولا يباح إلا عند الحاجة . وما دام الرجل لم يبن سبب الطلاق فهو 
لم يستعمل حقا » أو على الأقل أساء استعمال حقه » بل يزيد بعضهم فيقول » 
إن من يطلق من غر سبب عليه تبعة مشتقة من عقد الزواج نفسه . السئوليته 
المدنية مسئولية تعاقدية . أى ألا مشتقة من طبيعة العقد نفسه . 

والمحاكر الى سلكت هذا المسلك كانت هى الأقل عدداً . وكان رأى 
أكر انح كم وهو ما كان قد استقر عليه الأمر أنه لا تعويض ف الطلاق 
وذلك حكم صميح يتفق مع المادىء الإسلامية ٠‏ ولکہم يعللون الحم بأن 
الأصل فى الطلاق هو الإباحة . والحق أن الأصل هو الحظر ٠»‏ ولا يباح 
إلا لحاجة ولكن هذه الحاجة تكون نفسية . وقد تكون مما جب ستره ء 
وهى فى كل أحواها : أو جلها لا جوز أن تعرض بين أنظار القضاء ويتنازعها 
الحصوم فما بيهم شداً وجذباً . وقد أخطأ من حكم بالتعويض لأجل الطلاق 
لو كان نمة شرط يوجب التعويض . إذ يكون شرط فاسداً فيدغى . والحاجة 
الى تلزم ليست حاجة تجرى علا وسائل الإثبات كا قلنا . 

والمسئولية التعاقدية على قدر ما تفهم تكون ناشئة من طبيعة عقد الزواج 
أى من مقتضاه فى الشريعة . وطبيعة عقد الزواج على ما هو مقرر ثابت . 
لا توجب تعويض الزوجة إذا طلقت . إلا أن يكون لها مؤخر صداق 
أو تجب المتعة . ولا تعويض نجب للمطلقة ١‏ والأمر فى الزواج على الأخلاق 
والپین : ولا بغی عہما شی“ . 

وقد ادعى بعض الناس أنه أسى“ استعمال الطلاق وأنه هذا دم الأسرة 
ولكن آخر إحصاء أن الطلاق نسبة عدده إلى الزواج ١۳‏ وهو إحصاء 
سنة ۱٩۹٥٩‏ و نخصم عدد. الر جعات ٠‏ وعدد الطلاق قبل الدخول وهو من 
المصلحة إذ هو دواء ؛ ثم مخصم الطلاق بتر اضى الزوجن » لايصل الباق إلى 
۳ وهى نسبة ضئيلة . ومع ذلك اقترح فى مشروع سنة 1407 أنه إذا كان 
الطلاق بعد الدخول بغر رضاها تكون للا متعة هى نفقة سنة بعد انهاء 
العدة » وتقطع إذا تروجت . 
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784 - السنة فى الطلاق والبدعة : والطلاق مع أنه بيد الرجل كا قلنا 
مقيد بأن يكون للحاجة ‏ والشارع لم يترك الأمر لتقديره من كل الوجوه » بل 
سن سنة فى الطلاق لو اتبعت على وجهها ما كان طلاق إلا حيث الحاجة 
النفسية الحقيقية » وسمى الفقهاء الطلاق نى هذه الحدود طلاق السنة » أىالذى 
جاء على طريقة السنة » وسموا غيره بدعة . 

وطلاق السنة » وهو المشروع مقيد بقيدين : 

( أحدهما ) زمانى » وهو أن يكون إيقاع الطلاق فى حال طهر الزوجة . 
لا فى بحال حيضها . وأن يكون هذا الطهر لم يدخل ہا فيه » ولا فى الحيض 
قبله فالطلاق فى الحيض بدعة » إذ يروى أن ابن عمر رضى الله عنه طلق 
امرأته وهی حائض » فبلغ رسول الله يلم فقال : يابن عمر ء وما هكذا 
أمرك الله » قد أخطأت السنة » السنة أن تستقبل الطهر » . 

وإنما كان ذلك القَيدٍ الزمنى . لان تطليقها فى طهر لم يدخل ہا » ولا ف 
الحيض قبله تطليق فى وقت تكون النفس فيه راغبة هادئة » فإذا طلق فى هذه 
الحال كان التطليق دليلا على استحكام النفرة ٠‏ فجعل ذلك الأمر الظاهرى 
دليلا على هذه الأحوال الباطنية )١(‏ . 

( ثانهما ) يتعلق بالعدد والوصف » وذلك بألا يطلقها إلا طلقة واحدة 
رجعية ی الطهر الواحد » ويتركها حی تنہی عدا » ويسمى هذا طلاق 
السنة الأحسن » ووجد عند الحنفية طلاق السنة الحسن » وهو دون هذا ىق 
الرتبة » وذلك بأن يطلقها فى استقبال كل طهر طلقة واحدة رجعية » حى 
تنہى الطلقات الثلاث فى مدة العدة . 


)١(‏ يلاحظ هنا الأمور الآتية : )١(‏ أن هذا القيد » إنما هو فى المدخول ها » أما غير 
المدخول بها » فإنه يطلق فى الطهر والحيض على سواه . 

(ب) أن يجوز تطليقها إذا كانت حاملا فى الطهر الذى دخل بها فيه » لأن 5-00 
حامل - والحمل من شأنه أن يرغب ف البقاه إذا كانت حاملا دليل على أن النفرة مستحكة 
(ح) أنه إذا كانت للمرأة إرادة فى الطلاق لا يقيد بذا القيد » فإذا كان الطلاق عل مال أو كانت 
هى المفوضة فى الطلاق فإن الطلاق فى الحيض أو الطهر الذى جامعها فيه يكون على طريقة السئة »” 
وكذلك الطلاق يحكم القاضى . ( د)٠‏ الفسخ خيار الإدراك لا يقيد أيضاً بهذا القيد . فإذا وجد 
سببه وقت الحيض جاز طلب الفسخ . 
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ونرى من هذا . أن الحنفية يعترون طلاق السنة بالنسبة للعدد مر تبتن 
اعا اا وکن انه لا جار د ها کی د البدة روطي 
يتكرر فى ثلاثة أطهار > وحججهم فى اعتبار القسم الأخير من السنة أنه ورد 
فى بعض الروايات أن النى عَم قال لابن عمر : « إن من السنة أن تستقبل 
الطهر استقبالا » فتطلقها لكل طهر تطليقة )١(‏ » . 

ويلاحظ أن وصف الطلقة بأنها رجعية لا تكون إلا فى المدخو ل مها ء 
لأن غير المدخول ا يكون طلاقها بائنا دائماً » فغير المدخول ما لا تكون 
السنة بالنسبة لها فى غير العدد » فلا يطلقها للسنة إلا واحدة . ش 

۵ _ هذان أمران حددتهما الشريعة » لكى يكون الطلاق متفقا مع 
الحاجة النفسية » وسمى الطلاق ف هذه الحال طلاق السنة » أى الطلاق على 
طريقة السنة » وغيره بدعى . 

وإذا خالف المطلق ذلك الطريق المسئون ع فقد اتفق الفقهاء على أنه 
ل ل ا E‏ 
المذاهب يمع ٠‏ وقال الشيعة أ الإمامية » وجمع من الحققن > مم ابن تيمية 
وتلميذه ابن القم : إن البدعى من الطلاق لا يع » وحجتهم فى ذللك مستمدة 
من الآثار » وأقوال الصحابة والتابععن » ومن ذلك قول ابن عمر وقد سئل فى 
رجل طلق امرأته وهی حائض : « لا يعتد به » وقد روى أن عبد الله بن مسعود 
كان يقول : « من أنى الأمر على وجهه . فقد بين الله له » وإلا فو الله مالنا 
طاقة بكل ما تحدثون » والاثار فى ذلك مستفيضة . 

ولقد قال ابن القع فى تأبيده هذا الرأى والرد على اعثر اضات المعر ضين 

عليه : « )١(‏ قال المانعون لوقوع الطلاق الحرم لا يزول النكاح المتيقن إلا 


)١(‏ وقد خالك الحنفية فى هذا - الالكية والحنابلة والشافعى . فالمالكية والحنابلة 
لا يعتبرون السنة إلا نى الطلقة الواحدة الرجعية وتركها' حى تنهى عدتها وما عداها بدعة » 
لأن السنة لم تبين إلا هذا > ولأن الطلاق لحاجة » والحاجة تدفم بالواحدة الرجعية » وينتظر 
حى تنتهى عدتها ٠‏ فالثانية » والثالثة » ولو كانت كل واحدة فى طهر كانتا من غير حاجة 
إلها . فتكونان بدعة . وأما الشافعى ٠‏ فلم يعتير البدعة إلا فى الوقت > وم يعتير بدعة فى العدد » 
لأن موضع الى فى حديث ابن عمر إنما هو الطلاق فى وقت الحميض »› أو فى طهر جامعها فيه » 
لى تثبت الحاجة إلى الطلاق » وبعد ثبوت الحاجة يكون تقديرها للمطلق . 


~~ AA ب‎ 


بيقن مثله من كتاب أو سنة أو إجماع مستيقن . فإذا وجدتم واحداً من 
هذه الثلاثة رفعنا حكر النكاح به . ولا سبيل إلى رفعه بغر ذلك » وقالوا 
كيف بقع والأدلة متكاثرة تدل على عدم وقوعه . فإن هذا طلاق لم يشر عه 
الله . ولا أذن فيه . فكيف يقال بنفاذه وعصته (۲) وقالوا : إتما يقع من 
الطلاق ما ملكه الله تعالى للمطلق ولذا لا تقع به الرابعة لأنه لم علكه إياها: . 
ومن المعلوم أنه لم علكه الطلاق الحرم . ولا أذن فيه . فالشارع قد حجر 
على الزوج أن يطلق فى حال الحيض . وبعد الدخول فى الطهر . فلو صح 
ظلاقة ل يكن لجر القارح همی و لکن حجر القاظى عل منعة .من 
التصرف أقوى من حجر اشارع . حيث يبطل التصرف . (”) وقالوا 
لا يقع لأنه طلاق حرم منبى عنه . فالبى يقتضى فساد المبى عنه . فإذا 
سمحناه ما كان فرق بين المهى عنه والمأذون فيه من جهة الصحة والفساد . 
)٤(‏ وقالوا إن الشارع إنما هى عنه لأنه يبغضه ولا حب وقوعه › بل وقوعه 
مكروه فحرمه لثلا بقع ما يبغضه . وتصحيحه وتنفيذه ضد المقصود › 
(ه) وقالوا إذا كان النكاح المبى عنه لا يصح لأجل هذا البى فا الفرق بينه 
وبين الطلاق ٠‏ وكيف أيطلم ما ى الله عنه من النكاح »> وصححم ما حرمه 
ومبى عنه من الطلاق . والبى يقتضى اليطلان ف المو ضعن » . 

وترى من هذا أن ابن القع يرجح أن طلاق البدعة لا يقع › فلا يقع 
طلاق المدخول با إلا واحدة رجعية » ولا يقع إذا كان فى حيض أو طهر 
دحل مها فيه أو فى الحيض قبله ٠‏ لمكان الى عنه . 

15 من تملك الطلاق : علك اأزوج الطلاق دائماً نى الحدود الدينية 
. الى رسمها الشارع الإسلامى » وتملك المرأة طلب التفريق فى أحوال معينة 
جاءت فى المذاهب الإسلامية > وأخذ القانون المصرى ببعضا . 

ويشترط ى الرجل لكى بقع طلاقه أن يكون. بالغاً عاقلا » فطلاق 
الصبى لا يقع > وإن كان ممزاً لأن الطلاق شرع حيث تكون المصلحة 
فى إيقاعه » ولا يدرك المصلحة إلا من يكون بالغاً » وكذلك لا يقع طلاق 
امحنون والمعتوه » لعدم إدراكهما وجه المصلحة › ولأن شرط التصرفات 
كلها الإدراك . 


TA 
وبقع ى المذهب الحنى طلاق كل شخص ما عدا الصغير والمحنون‎ 
. والمعتوه . فيقع طلاق المازل ء والسكر ان من تناول محرم مختاراً » والمكره‎ 

۷ - أما الحازل - فلقوله عليه الصلاة والسلام (٠‏ ثلاث جدهن 
جد » وهزلمن جد ء النكاح » والطلاق » والعتاق ) » وقد قال عليه الصلاة 
واللام : وإن من لعب بطلاق أو عتاق لزمه » وقد كان الرجل يطلق فى 
الجاهلية » ثم يقول كنت لاعباً فكان لابد من إمضاء المزل واللعب لى تلك 
الأمور الخطيرة » لكى يتجنب اللاهون العبث بشأنها . 

وقد وافق مالك والشافعى وأبا حنيفة وأصحابه بالنسبة للهازل » وخالف 
أحمد فى بعض أقواله » فلم بقع طلاقه عنده » لعدم قصده إليه . 

أما السكران فقد فصل المذهب الحنى فيه » لاختلاف سببه » فإن كان 
سبب السكر محظوراً وقع الطلاق فيه . فن يسكر .من شرب اللحمر محتاراً يقع 
طلاقه فى حال سكره » وإن كان ااسكر من سبب مباح کن يتناول شيا 
التداوى فيسكر منه أو يتناول البنج للجراحة - فلا بقع طلاق . 

وحجهم فى ذلك أن السكران مكلف فهو مأخوذ ما ينطق به وإن كان 
الذى ذهب بعقله محرماً فا محرم لا بسقط المسئولية » ولذا لو قذف محصنة 
كان عليه حد القذف » وإن من الصحابة من أفتوا بوقوع طلاق السكران 
من ٿن حرم 

وق قول لالك والشافعى وأحمد أن طلاق السكران لا يقع > ولو کان 
سكره عمعصية » وهو مذهب جمع من الصحابة » واختاره من فقهاء الحنفية 
أبو جعفر الطحاوى 6 وأبو الحسن الكرخى 5 

. وحجة هؤلاء أن السكران لا قصد له ء ولا طلاق من غير قصد › وأن 
السكران لا يعبى ما يقول » فعبارته ملغاة لا اعتبار لها » وأن النى يلقم لم 
يعتير إقرار السكران » والسكر ان كالمعتوه المغلوب » وإذا كان هذا لا يمع 
طلاقه فكذلك لا يقع طلاق السكر ان » وإن الشارع لم يعتير ردة السكر ان » 
فكذلك الطلاق » وإن الطلاق لا يكون إلا لحاجة تدعو إليه » وليس السكران 
قادر أعلى تقدير الحاجة » فلا عبر ة بنطقه بلفظ الطلاق . 

(م ١9‏ - الأحوال الشخصية ) 


ع1 چ 


هذا شأن السكران » أما المكره فقد قال أبو حنيفة وأصحابه يقع طلاقه 
وكان قبلهم على هذا الرأى بعض التابعين > كإبراهم النخعى والشعى . 
و حججهم أن الطلاق قد وقع من المازل بنص الحديث » وهو لم يقصد إلى 
الطلاق . فكان ذلك دليلا على أن النى َل اعتر فيه مجرد النطق بلفظ 
الطلاق قاصداً اللفظ من غير اتجاه إلى معناه موقعاً للطلاق ١‏ والمكره شأنه 
كذلك . قصد النطق وإن لم يرتض العنى » فيقع طلاقه » وإن أقصى 
ما يؤدى إليه الإكراه أن المكره لم يرتض آثار الطلاق الذى نطق به . وإن 
ذلك متحقق فى الهزل أيضاً . 

وقال مالك والشافعى )١(‏ وأحمد : إن طلاق المكره لا يقع > لقوله بک 
(رفع عن أمتى الخطأ والنسيان وما استكرهوا عليه ) » ولأن الاعتبار 

فى التصرفات الشرعية للرضا بآثارها . ولم يوجد ما يدل على ذلك » بل 
عكسه هو الثابت و ات ل لد 
عمر وابنه وعلى بن أ فى طالب لم يفتوا بوقوع عطلاق المكره . 

8 - وقد كان العمل على مذهب أى حنيفة فى وقوع طلاق المكره 
والسكران عحرم . وهذا المذهب يقرر وأقوع طلاقهما کا بينا » فلما جاء 
القانون رقم 8 لسنة ١478‏ اعتير طلاق المكره والسكران لغواً » وهذا 
مأخوذ مخ مذهب الأئمة الثلاثة كا تراهنا ولقد جاء فى المادة الأول مه 
لا يقع طلاق المكره والسكران . وقد جاء بالمذكرة الإيضاحية : 

: طلاق السكران لا يقع بناء على القول الراجح لأحمد » وقول فى 
المذاهب الثلاثة . و رأى كثير من التابعين ٠‏ وإنه لا يعرف عن الصحابة قول 
فيه بالوقرع ع :وطاق المكرة هلا يقع ٠‏ بناء على مذاهب الشافعية والمالكية » 
ERs‏ 


)١(‏ وقد جاء ء فى كتب الشافعية فى عدم وقوع طلاق المكره ه أنه يشتر ط لعدم الوقوع ألا يكون 
الإإكراه بالطلاق من القاضى لسبب يو جب ذلك . وألا يقصد عند جريان لفظ الطلاق على لسانه 
ا يرن ا لآت ا لا ن لأسد علا + تكان را بيه ويك ليه + د 
املاق ى هذا اتال ولل عل أنه كانه لوعا لا كر ها + وايعتر ل أيقا أن ياق بالق اذى 
أكره عليه » فلا يتجاوزه » فلو أ كره على طلقة واحدة فطلق اثنتين وقعتا عند الشافعى » لآنه 
كان مختاراً فهما . 


ا 


وإن ذلك الاختيار حسمن . حى لا تكون الأسرة فى اضطراب ؛ ولكى 
يكون الطلاق فى دائرة الحاجة الى لم يشرع إلا ها 

هذا ومن المقرر فى المذهب المنى أن طلاق المخطىء والناسى يقع » 
والمخطی ء هو الذى أر اد أن بتكل بغر الطلاق . فجرى لسانه بالطلاق : والنسيان 
مثاله أن بعلق الطلاق على شى“ وينسبى فيفعله فيقع الطلاق » وقد قر الفقهاء 
أن الطلاق فى هذه الحالة يقع قضاء . ولكن إذا لم يصل الأمر إلى القضاء 

يصح أن يعيش مع أهله . لأن العيرة بالنيات » ولا نية له ولا يبث منه » 
ولا لعب بالطلا قكافازل . 


وما امن ور ع ون وجو سجن التي بل علا 
ليتم العمل لحديث : « رفع عن أمى الحطأ والنسيان » وما استكر هوا عليه » . 
ولآن الطلاق شرع للحاجة . فلابد من قصد يح إليه . لحاجة باعثة عليه . 

و هذا ومن المقرر أن طلاق السفيه يمع » لأنه ملك النكاح 2 
فيملك إنهاءه » ولأن موضع الحجر هو التصرفات المالية » والنكاح وآثاره 
وكل ما يتعلق به ليس موضع حجر . فصح أن بقع منه الطلاق › ولو منع 
من الطلاق لوجب أن ممنع من الزواج . 

هذا ومن المقرر أنه ليس لخر الزوج من ولى )١(‏ أو وصى أن 
يوقع الطلاق لأن أحكام عقد الزواج كلها ترجع إلى الزوجين ٠‏ لا إلى من 
تولى العقد » ولو كان ولياً على النفس . وإذا كان الزوج مجنوناً ٠‏ وتضررت 
الزوجة من العشرة معه . فلها أن ترفع الأمر إلى القاضى تطلب الفراق لذلك 
العيب » فالقاضى يطلق فى هذه الحالة للضرر الثابت للزوجة وللعيب ٠‏ لأنه 
لم يتحقق الإمساك ععروف . فم يبق إلا التفريق بإحسان . والزوج امتنع 
عن عباوة له يكون ما التفريق بالإحسان فيتولى القاضى ذلك ثيابة عنه » 
إذ هو الطريق الوحيد لرفع الظلم » وله ولاية رفع المظالم . 


)00 لا يصح الطلاق » ولو كان من السيد والزوج عبده » يروى أنه أق الى صل الله عليه 
وسلم رجل وقال له : « یا رسول الله سيدى زوج أمته » وهو يريد أن يفرق بيى وبينها » 
فصعد رسول الله صل الله عليه وسل المنبر » فقال : ( ما بال أحدم يزوج عبده أمته ثم يريد 
أن يفرق بينهما » إنما الطلاق لمن أخذ بالساق ) . 


۲۹۲ 


۰ - وإن الزوج الذى علك الطلاق » له أن يوكل غيره ى إيقاع 
الطلاق . لأن القاعدة الشرعية تقول : « من ملك تصرفاً ملك الإنابة فيه › 
إن كان قابلا للإنابة » وقد تكون الإنابة فى الطلاق للزوجة نفسها » ويسمى 
ذلك تفويضاً . ومجوز أن تشترط هذا التفويض ٠‏ عند إنشاء عقد الزواج » 
فيكون لها أن تطلق نفسها فى الوقت الذى يثبته التفويض » أو مى شاءت 
على حسب ما تدل عليه الصيغة فتكون مالكة لتطليق نفسها » ولكن 
بالنيابة عن زوجها . وسنبين ذلك عند الكلام فى تفويض الطلاق إن شاء الله 
تعالى . 

0١‏ -من بقع علا الطلاق : )١(‏ بقع الطلاق على المرأة إذا كان 
النكاح قائماً ينها وبين زوجها حقيقة أو حكما وقيامه حككا بأن تكون معتدة 
من طلاق رجعى . أو من طلاق بائن لم يكن المكل للثلاث » لأنه إذا كان 
المكل للثلاث فقد زال الحل . فلا فائدة من الطلاق ٠‏ إذ استنفد المطلق 
كل ما علك . 

وإنما اعتر قائماً حكما فى أثناء العدة لأن العلاقة بينهما ل تنته بعد »› 
وذلك ف الطلاق الرجعى ظاهر > أما فى الطلاق البائن فظهر قيام النكاح 
وجوب النفقة لها . واستقرارها فى بيت الزوجية » وعدم حل زواجها من 
زوج آخر . : 

۲ - ومثل العدة من طلاق رجعى أو بائن يوقعه الزوج - العدة من كل 
فرقة محكم الشارع إذا اعترت طلاقاً ينفص من عدد الطلاق : كالفرقة بسبب 
إباء الزوج الإسلام إذا أسلمت الزوجة ‏ فإنها قد اعتدرت طلاقاً على القول 
الراجح فى المذهب الحنى » والفرقة بالإيلاء » وهو أن محلف الرجل على 
ألا ياتى امرأته » ويستمر على ينه أربعة أشهر » وتعتير الفرقة طلاقاً على 
مقتضى المذهب الحنى . لقوله تعالى . « للذين يؤلون من نساتهم تربص 
أربعة أشهر فإن فاءوا فإن الله غفور رحم ٠‏ وإن عزموا الطلاق فإن الله سميم 
علم » ... وهكذا كل فرقة اعترت طلاقاً لم يزل الحل . 

۴ - ومثل هاتين الحالتين فى الحكى . إذا كانت معتدة من فرقة اعترت 
فسخا لم ينقض العقد من أساسه » ولم يزل الحل » كالفرقة بردة الزوجة ؛ 


ات 


وذلك لأن الفسخ فى هذه الحال يعتير إنهاء لعمّد الزواج لا يلغى أحكامه 
السابقة . فكان كالطلاق . فيو جب ما يوجبه . 

هؤلاء هن النساء اللاثى بقع علبن الطلاق ٠»‏ أما من لا بقع علہن 
الطلاق » فهن : 

(أ) المعتدات من فرقة هى فسخ كنقض للعقد من أصله › كالفرقة 
لحار الإدراك : وعدم الكفاءة : ونقص المهر عند الإنشاء عن مهر المثل » 
لأن العقد قد نقض من أصله . فلم يبق له وجود فى العدة » والطلاق أثر من 
آثار عقد الزواج فلابد من وجوده » ولو اعتباراً ليتصور وقوع الطلاق 

(ب) إذا كانت معتدة من فسخ قد أزال الحل . كأن يكون منه أو منها 
بأخد أصوله أو فروعة ها أزال الل يزيمت لأنه لا معي للطلاق 6 إذ الأثر 
.فى اعتبار الطلاق فى العدة هو احتسابه ما علك من طلقات ثلاث . إذا 
استأنفا الحياة الزوجية من جديد . وذلك غير متصور . ولا ممكن . 

(<) لا يقع الطلاق على المطلقة لغر عدة . وهى المطلقة قبل الدخول 
والحلوة لانقطاع العلاقة الزوجية بيهما عمجرد صدور لفظ الطلاق ٠‏ إذ 
قال لزوجته قبل الدخول : أنت طالق . أنت طالق - لا تقع إلا واحدة » 
لأا بالأول بانت . وصارت أجنبية . فالطلاق الثانى ورد على غير محل » 
وكذلك من طلقت بعد الدخول . أو فسخ نكاحها بعد الدخول واننبت العدة» 
إذ لا بقاء للنكاح من بعد زوالا » ولا يقع الطلاق على أجنبية لم ترتبط 
بعللاقة زوجية سابقة . 

وهذا كله فى الطلاق المنجز . وكذلك الطلاق المعلق إذا لم يكن التعليق 
على النكاح ٠‏ فإذا قال لامرأة لا تربطها به صلة زوجية : أنت طالق › فكلامه 
لغو : وكذلك إن قال لها أنت طالق إن دخلت الدار . 

أما إذا قال : أنت طالق إن تزوجتك . فقد علق الطلاق على الزواج 
فى هذه الحال . وقال الحنفية : إن الطلاق يقع فور زواجها : وخالفهم فى 
ذلك الشافعى وأحمد فقالا : إن الطلاق لا يقع » لأن التعليق صدر باطلا » 
فكان لغواً » إذكانت أجنبية عنه وقت التعليق . 


INN ذ‎ 

وقد انبى على هذه المسألة جواز تفويض الطلاق قبل الزواج . فالحنفية 
أجازوا تفويض الطلاق للزوجة قبل عقد الزواج . لأن التعليق عندهم جائز 
إذا كان على العقد . والحنابلة والشافعية منعوا كل تعليق قبل تام العقد الل 
قال عند إنشاء عقد الزواج لامرأة » إن تزوجتك فأمرك بيدك تطلقين نفسك 
مى شئت ٠‏ وانعقد الزواج بيهما » فإلها تملك أن تطلق نفسها عند الحنفية » 
والشافعية والحنابلة لم يسوغوا التفويض على ذلك النحو فلا تملك . 

SS‏ : أنت طالق 
وقع طلاقها بائناً . > فإذا قال هما بعد ذلك : أنت طالق لا بقع شىء » فالطلاق 
لا يعقب الطلاق فى غير المدخول ا » حقيقة أو EE‏ 
الطلاق إذا كان الأول متمماً للثلاث ٠‏ ولو كان فى العدة . لأنه لا شى 
يقع ٠‏ إذا انہى الحل . 

وإذا قال لامرأته المدحول ا : أنت طالق » أنت طالق › فجمهور 
الفقهاء قرروا على أنه تقع اثنتان » والذين قالوا : إن الطلاق المقترن بالعدد 
لفظاً أو إخارة 3 بخ إلا واحدة قرروا فى هذه الصورة أن الطلاق يقع 
ا ل OG‏ 
يقول القائل : أنت طالق اثنتين أو ثلاثاً . وبين أن يقول : أنت طالق » 
7 

ولذلك فضل من البيان سنتكلم عنه عند الكلام فى الطلاق الثلاث بلفظ 
الثلاث » والقانون رق ۲١‏ لسنة ۱۹۲۹ فى هذا المقام . 


۴ -الألفاظ الى يقع ها الطلاق : يقع الطلاق بكل لفظ يدل 
عليه إذا ضحت الذلالة .و اسان ققد إيقاع الطلاق » بيد أن الطلاق 
ككل الحقائق له ألفاظ تدل عليه بأصل وضعها » أو باشتهار الاستعمال فما » 
حى صار معناه يتبادر إلما من غبر حاجة إلى قرائن » ولذلك كانت الألفاظ 
الدالة على الطلاق قسمين : ألفاظ صرعة فى الطلاق » وألفاظ تدل عليه 
بطريق امحاز » ويسمى التطليق با فى عرف الفقهاء الطلاق بالكناية » كا 

يسمى التطليق بالأولى الطلاق الصريح . 


5958 سه 


معه فى الاشتقاق . كلفظ طلقتك . وأنت طالق » وأنت مطلقة » وألحقوا 
هذا لفظ أنت حرام » أو أنت على حرام » أو هى على حرام » ونحو ذلك 
مما هو صر بح فى قطع العلاقة الزوجية من غير معونة أى قرينة . 


ويقوم مقام اللفظ الصريح الكتابة المستبينة إذا كانت برسم الزوجة » 
بأن يكتب إلا كتابا برسمها ( أى بعنوانها) ويكتب فما عبارة موجهة إلہا 
مدنا فنا الاق لبا إن الطلاق فى هذه الخال أيضا يكون صر نحاً » ومنه 
إشارة الأخرس الدالة على الطلاق الى ل مل قواه فى عرق الى ب 
المتصلون به . فإن هذه الإشارة أقصى ما عكنه أداء المعى به ٠.‏ فتعتر 
بالنسبة له كاللفظ الصريح القادر عليه . ٠‏ 


ولابد لكى بقع الطلاق الصريح أن ينطق به مضيفه إلى زوجته ٠‏ فاهما 
معناه فهماً صميحا . فلو لقن أعجمى النطق بكلمة ( أنت طالق ) غير فاهم 
معناها لا يقع ا شىء » وإن كان الزوج فاهما معناها » ولكنه لم يقصد إلى 
إيقاع الطلاق . بل قصد معنى آخر محتمله اللفظ على سبيل الحاز بقع الطلاق 
أمام القضاء . ولكنه لا يقع فما بينه وبين الله » لأن کل امرىء وما نوی 
إلا إذا قصد الحزل . فإنه بقع من كل الوجوه . للحديث الذى تقدم ( ثلاث 
جدّهن جد وهزلمن جد ) » وقد ذكر ما الطلاق كنا ذكرنا . 


وأما الطلاق بلفظ الكناية » فيكون بكل لفظ لم يوضع للطلاق » ولكن 
اقترن به من القرائن ما جعله للطلاق . أو جعله محتمل إرادة الطلاق . 


والمذهب الحنى يقول : إن الطلاق بالكناية إن كانت دلالة الحال تين 
. معنى الطلاق يقع من غير نية » إذ الحال تعتر قرينة مثبتة أن المراد باللفظ 
الطلاق و تجعله .دالا عليه . فإن لم تكن الحال كافية للدلالة على إرادة الطلاق 


ب 5 0 
بل دلالته احمالية ٠. )١(‏ فإن الطلاق يقع به إن وجدت النية 
وعلى ذلك لا يشرط المذهب الحنى ى وقوع الطلاق يألفاظ الكناية 
النية دائماً . بل يكتى فى بعض الأحوال بدلالة الحال . وى بعضبها لا يكتق 
ها . ويشارط النية . 
رأى الحنفية ومعهم بعض الحنابلة . ورأى الشافعى > ومالك أن 
ل 
ةرارمو كك رق عا ما 
العر ف للدلالة علا فلا تقع دالة على الطلاق إلا إذا استعملها المتكلم يازا 
ف هذا المعى وذلك مد الاق :+ وقيام اهر اانا عل .ذلك + 
فلا يتحقق النحاز إلا بالقصد إليه . وذلك بالنية فلا يقع الطلاق مها من غبر نية. 
وقد كان العمل عذهب أنى حنيفة إلى أن صدر القانون رقم ٠6‏ 
لسنة ۱۹۲۹ فأخذ عذهب مالك والشافعى فى اعتبار أن كنايات الطلاق لا يقع 
الطلاق ا إلا بالنية » فقد نصت الادة الرابعة منه على ذلك . فذكرت « أن 
كنايات الطلاق وهى ما تحتمل الطلاق وغيره لا يقع الطلاق ا إلا بالنية » . 
وعلى ذلك إذا صدر منه لفظ من ألفاظ الكناية . فادعت الزوجة عليه 
أنه طلقها -بذا اللفظ لصدوره عنه . واعترف هو بصدوره ء ولكن أبكر 
إرادة الطلاق يكون القول قوله بيمينه . فيحلف أنه ما أراد مبذا اللفظ . فإن 


)١(‏ يقسون ألفاظ الكناية إلى ثلاثة أقام . ويقسمون الأحوال كذلك إلى ثلاثة أقسام 
( القسم الأول ) حال مذاكرة الطلاق ٠‏ ( والقسم الثانى ) حال الغضب » ( والقسم الثالث ) 
حال,الر ضا من عبر مذا كرة طلاق . و ألفاظ الكناية ثلاثة أقسام : ما يصاح جواباً لطلب الطلاق » 
ولا يصلح شما مثل اعتدى ٠‏ والقسم الثانى ما يصلح شما و جواباً ولا يصلح رفضا لطلبها الطلاق 
مثل خلية ٠‏ برية » بتة ٠‏ والقسم الثالث ما يصلح جواباً لطلها الطلاق ورفضاً لطلها الطلاق . 
مثل اخرجى » اذهبى » قوم . فى حال رضا الزوج الحالى من مذا كرة الطلاق » لا بد من النية 
ى الأقسام الثلاثة للألفاظ . لأن الحال ليس فيها ما يساعد على تعيين الطلاق مراداً » وفى حال 
الغضب يتوقف عل النية ما يصلح جواباً وشا » وهما القممان الثانى والثالثك » ويقع الأولى 
من غير نية » لمساعدة الحال > وى حال مذا كرة الطلاق يقع من غير نية فى القسمين الأول والفاف 
ويحتاج إلى النية فى الثالث . 


لاه( ب 


نكيل عن العين صدقت فى دعواها إرادة الطلاق باللفظ . وحكم بصدق 
دعواها فى الطلاق )١(‏ . 

4 - صيخة الطلاق : قد تكون صيغة الطلاق منجزة . وقد تكون 
معلقة . وقد تكون مضافة إلى المستقبل . وقد قرر الفقهاء أن الطلاق يقع 
هذه الصيغ الثلاث . فيقع بالصيغة المنجزة . وهى الى تفيد وقوع الطلاق ٠‏ 
وترتيب آثاره فى الخال . ويقع بالصيغة المضافة إلى المستقبل . وهى الى 
تفيد إنشاء التصرف ف الحال وتؤخر الأحكام إلى المستقبل » كعقد إجارة يعقد 
فى الحال ويتفقان على أنه ينفذ بعد شبرين مثلا . ومثال الطلاق المضاف إلى 
المستقبل أنت طالق غداً » أو أنت طالق بعد شهرين » فى هذه الصورة 
لا بقع الطلاق فى الحال ٠‏ بل يقع فى الوقت الذى أضيف إليه » و-هذا يكون 
صدور الطلاق فى الحال ووقوعه نى الوقت الذى أضيف إليه . 

ولهذا يشترط أن يكون الزوج أهلا لإيقاع الطلاق فى الحال بأن يكون 
مستوفياً للشروط الى تسوغ له ذلك » وأن تكون الزوجة صالحة لأن يقع 
علبا الطلاق فى ذلك الزمن الذى أضيف إليه » فلو قال لها : أنت طالق بعد 
شبر » وقبل مضى الذهر قد طلقها » ولم يكن دخول فإن الطلاق الأول لا 
يقع > لآن الزمن الذى أضيف إليه لفظ الطلاق كانت المرأة غير أهل له فيه . 

ويقع الطلاق بالصيغة المعلقة . وهى الى تفيد و قوع الطلاق عند وجود 
أمر يوجد ف المستقبل . كقوله إن دخلت دار فلانة فأنت طالق » فالصيغة 
على هذا الوضع لا تفيد إنشاء الطلاق فى الحال » ولكن تفيد إنشاءه عند 
وجود الأمر المعلق عليه . 

وإنما وقع الطلاق بالصيغة المعلقة لأنه إسقاط وليس بتمليك » 
والإسقاطات كلها تقع بالصيغة المعلقة » فالإبراء ونحوه يمع بالصيغة المعلقة . 


ولكى يتحقق معنى التعلق مجحب أن يكون الأمر المعلق عليه من الأمور 
الى ستوجد فى المستقبل »> وليس مستحيل الوجود » فان كان موجوداً فی 


۲٠٣٤ كتاب الأحوال الشخصية المرحوم أستاذنا أخد ( بك ) إبراهيم ص‎ )١( 


— ۹۸ 


ا حال . كانت الصيغة فى حكم المنجزة )١(‏ وإن كانت ف الصورة معلقة » 
إن كان مستحيل الوجود فإنه يكون نفياً مؤكداً للطلاق . وليس تعليقاً » 
وكذلك لا بقع الطلاق إن كان التعليق على مشيئة الله سبحانه وتعالى » لأن 
مشيئة الله سبحانه وتعالى مغيبة عنا . ولاه لا بقع نع الطلاق بهذا النوع من 
التعليق » ويسمى استثناء فى الإعان , > فلا يقع به الطلاق إذا كان متصلا ٠‏ فإذا 
كان متراخياً (؟) وقع الطلاق منجزاً » لعدم وجود الاستثناء بعد أن صار 
الطلاق حميقة واقعة . 

6 - والتعليق : وإن كان يفيد وقوع الطلاق عند وقوع الأمر 
المعلق عليه لابد أن يكون الناطق به أهلا لإيقاع الطلاق وقت إنشاء الصيغة 
لأنه وإن كان لا يقع إلا بعد وجود الأمر المعلق عليه قد كان إنشاء الصيغة 
الدالة عليه فى الحال ء فلابد أن يكون الناطق أهلا لما » وإلا وجدت ملغاة 
لا معى لها » فإن كون السبب فى وقوع الطلاق » وهو الصيغة لا يعمل إلا ف 
المستقبل » لا عنع من استيفائه الشروط الخاصة بالأهلية عند الإنشاء . 

والتعليق عند الحنفية قسمان : تعليق على فعل من الأفعال غير الزواج 
والثانى التعليق على الزواج نفسه . 

أما القسم الأول فيشترط فيه : )١(‏ أن يكون الزروج أهلا لوقوع 
الطلاق » وقت إنشاء الصيغة و ملكه » ولا يشرط أن يكون أهلا له وقت 





)١(‏ مثال ذلك إذا قال إن كان امرأق ولدت بنتاً فهى طالق » وكانت قد ولدت فلا 
وفت نطقه بنتاً يقع الطلاق فى الخال فالتعليق فى الصورة » لأنه علق على أمر ثابت فى الال » 
ولكنه إذا كان متجدداً يستمر فى المستقبل » كأن يقول : إن لبست الثوب الفلانى » فهى طالق » 
وهى لابسة له يقع الطلاق إن لم تقلعه فى الال لأن المعلق عليه بكون اللبس متجدداً فى المستقبل » 
وهو مايل وقت الحلم » وهذا يسمى الأفعال الممتدة منه » وليس منه إن دخلت دار فلان 
فأنت طالق . 1 

(؟) إذا كان التراخى بسبب عذر كسعال ونحوه لا يعد تراخياً » وقال بعض العلاه 
إن الاستثناء تد إلى المحلس ف الأممان » :وقال ابن عباس متد إلى سنة »> ولقد دس لأبى حنيفة 
عند المنصور بأنه يخالف فتوى جده عبد الله بن عباس فيشتر ط فى الاستثناء الاتصال » فقال 
المنصور : لم خالفت ابن عباس ف الاستثناء ؟ فقال له : لحفظ الحلافة عليك » فإنك تأخذ البيعة 
بالا مان والعهود الموثقة على وجوه العرب فيخرجون من عندك » ويستثنون فقال : أحسنت . 


— ۲۹۹4 


وقوع الفعل . فإذا علق الطلاق ثم جن ثم وقع الشى“ المعلق عليه بقع 
طلاقه(١)‏ لأن الصيغة إذا صدرت من أصلها مستوفية شر وطها كان ها أثرها . 
ولو زالت الأهلية بعد ذلك . فإنه إذا صدرت الصيغة صحيحة تؤدى مؤداها . 


(۲) ويشترط أن يكون التعليق ووقوع الفعل فى حل واحد عند أتمتنا 
الثلاثة أنى حنيفة والصاحبين . فلو علق طلاق امر أته ثم طلقها ثلاثاً . أو مكلا 
الثلاث ثم انہت عدنها'. وتزوجها آخر ودخل ہا ثم طلقها . وبعد انهاء 
عدتها تزوجها الأول ثم وقع الأمر المعلق عليه لا بقع الطلاق . لأن الطلاق 
المعلق طلقة واحدة أو أكثر من طلقات الحل الأول والثلاث ٠‏ وقد زال كله 
فلا ممكن أن بتحقق طلاق بوجود هذا الأمر الذى كان معلقاً . 

ولا يشر ط بقاء الزواج الذى حصل فيه التعليق ٠‏ فلو علق طلاقها ثم 
طلقها واحدا واننهت عدا » ثم تزوجها بعد ذلك . ووقع الى ء المعلق عليه 
فإن الطلاق بقع . 

وهذاكله عند أنمتنا الثلاثة ‏ أما زفر فقد قال : لا يشرط بقاء الزواج . 
ولا يشترط بقاء الحل » فلو علق طلاقها على أمر » ثم طلقها ثلاثاً » وبعد 
زواجها بعر ه > وطلاقها منه . وانباء عدا » تزوجها » ووقع الثى” 
المعلق عليه . يقع الطلاق لأن الرجل علق وما قيد حل معين › وإذا كان قد 
تعذر الطلاق بالفرقة قبل وجود المعلق عليه . فإذا جاء الحل عاد ٠‏ والتعليق 
ما زال باقياً . 


) ويشترط أن تكون المرأة عند وجود الصيغة والأمر المعلق عليه 


)١(‏ وقد كان فى هذا الفرع بعض الغرابة مقتضى منطق الفقه الحنى » لأن هذا الفقه يعتبر 
التصرف العلق غير موجود إلا بعد و جود المعلق عليه » وكان مقتضى ذلك أن يكون المطلق 
أهلا للطلاق عند و جود الفعل » حى ينشأ الطلاق . وقد أجاب عن ذلك الكاسافى بوجهين . 

, أحدهما » أن المعلق » ولو كان لا يقع إلا عند وقوع الفعل المعلق عليه - الإنشاء كان وهو 
عاقل » والتصر ف مسند إلى الإنشاء » ولذا لا حاجة إلى صيغة جديدة . 

« ثانهما » أن امحنون أهل فى الجملة لإيقاع الطلاق إذ يحكم القاضى به . فكان كلامه السابق 
صالاً الأعمال بالقياس على حك القاضى بااطلاق نيابة عنه . 

ي وخلاصة القول أن الطلاق » وإن كان لا يقع إلا عند وقوع المعلق عليه . فإن الصيغة 
الأولى هى السبب » . 


f»‏ سدم 


صاحة لإيقاع الطلاق علا بان كر دوعة > أو ن عدة يقع الطلاق 
علہا فہہا ا ا > لا بقع شی" 
فلو قال لامرأته : أنت طالق إن كلمت فلاناً » ثم طلقها واننہت عدتها » 
وكلمته لا يقع طلاق ثان ٠‏ بل تعتير المين قد انّبت » فإذا جاء بعد ذلك 
وكلمته لا بقع شى * إلا ذا کان قد قال : «كلما كلمت فلاناً فأنت طالق » . 

65- وإذا كان التعليق على الزواج فهو صحيح . ولا يشترط أن 
تكون المرأة وقت الصيغة صا حة لإيقاع الطلاق علا كالأمر الأول » وهذا 
مو ضع الحلاف بن الفقه الحنى والمالكى وغيرهما > فإن الفقه الحنى والمالكى 
فى الجملة مجيزان التعليق على الزواج » والفقه الشافعى والحنبلى لا مجيزان 
تعليق الطلاق على الزواج )١(‏ . 

فلو قال لامرأة » إن تزوجتك فأنت طالق ٠‏ يعتير هذا الكلام لغواً 
عند الشافعى وأحمد » ولا يعتير لغواً عند أبى حنيفة » فإن تزوجها وقع 
الطلاق : وذلك لأن التعليق عند الحنفية عن . فيجوز على كل شى“ › 
وإذا كانت المرأة ليست أهلا للطلاق وقت المعن فلا عيرة بذلك » لأن 
البق تضرف من الف دو اكز امل آهل للطلاق + قي عد و قر عة 
وهو الأمر الحلوف عليه ولا يشرط قيام لمك لتحقق الحلف ٠‏ فالحلف 
حقيقة واقعة أمكن ` تحقيق المحلوف وقنها أو لم ممكن . 

وحجة الشافعى وأحمد فى هذا أن الطلاق شرع للتخلص من متاعب الياة 
الزوجية إن تحولت إلى متاعب » فيجب أن يكون ثمة زوجية أو آثارها عند 
إنشاء الطلاق » ولا فرق فى ذلك بين طلاق منجز » وطلاق معلق » إذ 
التعليق يوجب إنشاء التصرف فى الال ويؤخر أحكامه إلى الاستقبال » فيجب 


)١(‏ أساس الحلاف فى هذه المسألة أن الحنفية والمالكية قالوا إن التصرف لا ينشأ بمجرد 
وجود الصيغة » بل يوجد التصرف عند وجود الأمر المعلق عليه » فل يشتر طوا ملكيته الطلاق 
فعلا عند التعليق ٠»‏ أما الشافعية والحتابلة ء فقد. قالوا : إنه فى التعليق ينشأ به التصرف فى الحال 
ولكن يؤخر أحكامه إلى وجود الأمر المعلق » و لذلك اشتر طوا فى كل تعليق أن يكون المتصرف 
مالكا للتنجيز » عند تعليقه » وقالوا لا يصح تعليق الطلاق إلا إذا كان المملق .ملك التنجيز 
فى الحال فإذا كان لا بملكه يعتير كلامه لوآ » فلا يلتفت إلهه . 


أ ۳۹ م 


أن يكون المتصرف أهلا للتصرف عند الإنشاء > وجب حينئذ أن يكون 
قادراً على إيقاع الطلاق وقت الإنشاء » وقد انى على الحلاف فى هذه 
المسألة اللحلاف فى مسألة التفويض قبل تمام عقد الزواج » فالشافعى والحنابلة 
منعوه . وأبو حنيفة والمالكية أجازوه . 

۸ والتعليق فى كل صورة عند الحنفية كالعين لا يجوز الرجوع 
فيه . فلو قال لامرأته : إن دخلت دار فلان فأنت طااق لا جو ز أن يرجم 
عن قوله » لأن الأعان بكل أنواعها لا وز اارجوع فما » فن محلف حلفاً 
لا جوز أن يعدل عنه » بل عضى فيه أو محنث > وإن حنث كانت المؤاخذة 
ا تبت على الفعل أو ر ثا الشارع على الحنث . 

وقد تخرجت على هذا أبواب كثيرة فى الفةه الحنى » فالتفويض لا يصح 
الر جوع فيه لأنه كالمين » والخلع لا يصح الرجوع فيه قبل القبول من جانا 
إذ قد عاق الطلاق على قبوها المال » أو الإبراء ٠ن‏ <موق الزوجية » وهكذا » 
وقد نظت أحكام هذه الأبواب على ذلك الأساس . 

4 وإذا كان افقه الحنى قد سوغ كل تعليق . وأوقع الطلاق 
عند وقوع المعاق عليه » كان ذلا قاعدة مطردة عند الفقهاء فى المذاهب 
الأربعة فى الجملة » فنى فال هذا كان الناس محلفون بالطلاق فى أتفه الأمور 
وأكيرها و اللوع م عق ضار الان ف تحرص رةه لزنم رين أن 
يستهينوا با محرمات فيجير حوها . فيعيكوا بين أزواجهم عيشة يعتقدون 
حر سا »> وبين أن محرموا أزواجهم عام إذا وصل العدد إلى الثلاث » 
ومحتااوا للتحليل > وق كل هذا ٠فاسد‏ فکان لابد ٠ن‏ علاج » وى الفقه 
الإ لای متسع > ذلك أن اتخاذ ااعالاق عيناً علف به لم يكن فى عهد الصحابة 
ولا كثر الحلف بالطلاق فى عهد التابعين فى كثير ون بأنه لا يقع به شی“ 
من الطلاق » فةد روى عن طاوس أنه قال : ليس الحلف بااطلاق شيئاً » 
وصح عن عكرءة »ول عبد الله بن عباس فى آمان الطلاق أنه قال : ١‏ إا 
من خطوات اشيطان لا يلزم ما شی“ » > وروی عن أبريح قافی أمير 
المؤمنين على بن أنى طالب ومن بعده أنه قال : إنه لا يلزم بأعان الطلاق شى . 


تت لا اح 


وهذا أخذ داود الظاهرى . والقفال من الشافعية » وبعض أصعاب 
أحمد بن حنبل رضى الله عنه )١(‏ . 

ولقد جاء قانون سنة 1474 متضمناً العلاج » فلم مجعل كل تعليق ميا » 
ولم نع كل تعليق على اعتبار أنه عبن . بل قسم التعليق إلى قسمين 17 

( أخدها ) قصد فيه الزوج إلى ربط الطلاق عادثة معينة » لو وقعت 
لوقع الطلاق وهو قاصد إليه » كأن يعلق طلاقها على قبولها مالا تفتدى به 
نمسا » أو يعلق طلاقها على رضا أبما به بالقول صراحة » أو نحو ذلك مما 
يتضح فيه أنه يقصد ربط الطلاق بشرط معين » فإنه فى هذه الحال يقع 
الطلاق . ٠‏ 

( وثانهما ) تعليق لم يقصد به ربط الطلاق بفعل أو قول قصداً حقيقياً 
صحيحاً بل قصد به إما : 

١-الحمل‏ على فعل شى* معين » سواء أكان المقصود حمل زوجته 
أم حمل غيرها . 
١‏ ۲= قصد به المنع من فعل معين أو قول » سواء أكان هذا القول 
أو الفعل ما آم من غير ها 

۳ او ملي ی ق امتناعه عن فعل > كأن يقول إن شربت الدخان 
طلقت امرأتى » فى هذه الصور e‏ الطلاق » لأنه ما قصد 
لعل مو امل عل امكل أو المنع مله »2 والامتناع عنه » وما کانت 
العلاقة الزوجية لتنقطع لمثل هذا ٠‏ بلا الطلاق إعا يكون عن حاجة إليه 3 
وقصد كعيح › > فلا طلاق إ إلا عن وطر > کا ورد فق بعض الاثار . 

وهذا نص المادة الثانية من القانون رقم ٠٠‏ لسنة 1۹۲١‏ : ولا يقع 
الطلاق غير المنجز إذا قصد به الحمل على فغل شى ء » أو تركه لا غير ٤‏ 
وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية فى هذا المقام ما نصه : 


« والتعليق إن كان غرض المتكل به التخويف » أو الحمل على فعل شى ء 


(۱) راجع فى هذا إعلام الموقعين لابن الق الجزء الثالث من ص ۲١‏ إلى ص ۷١‏ . 


77 حت 


أو تركه »' وهو یکره حصول الطلاق ولا وطر له فيه . كان فى معی امین 
بالطلاق » وإن كان يقصد به حصول الطلاق عند حضول الشرعل > لآنه 
لا يريد المقام مع زوجته عند حصوله - ل يكن فى معى امین ... و وأخذ ى 
إلغاء الطلاق المعلق الذى فى معنى المين برأى الإمام على » وشريح » وعطاء 
والحكم بن عتبة » وداود وأصحابه » وابن حزم" . 

ونزى أن تطبيق هغه المادة يرجع فيه إلى قصد المتكل » و تفسير قصده 
مرجعه فيه إليه » إن لم تكن قرينة حال شاهدة كن حلف على مساومة ى 
مبوع »> فإن قصد العين يكون واضحاً من قرائن الأحوال من غير حاجة إلى 
الفسير » وإن م تكن نة قرائن » أو حصل اختلاف حول قصده كأن تدعئ 
أنه قصد الطلاق بالتعليق » وينكر أنه قصد الطلاق » بل قصد الحمل على 
الفعل أو المنع منه » فإنه يكون القول قوله فى الإخبار عن نفسه بيمينه » 
كالنية فى الكنايات على ما بينا . 


عدد الطلفات 


4 قال الله تعالى : « الطلاق مرتان . فإمساك بمعروف أو تسريح 
بإحسان » ولا حل لكر أن تأخذوا ما آنيتموهن شيعا إلا أن عخافا ألا يقبا 
حدود الله فإن خفم ألا يقما حدود الله فلا جناح علہما فما افتدت به » تلاك 
حدود الله فلا تعتدوها » ومن بتعد حدود الله فأو لئلك هم الظالمون » فإن 
طلقها فلا تحل له من بعد حى تنکح زوجاً غيره ) 

دلت هذه الآبة على جملة أمور : 

أوها : أن الزوج علك علك ثلاث طلقات لآنه سبحانه ذكر ائنتين أولا » 
رف ردي ا اق رح لمع لاي سراف 
وهى العشرة الحسنة » وقيام كل منهما عا عليه من حق 

ثانا : أن اازوج له بعد الطلقة الأولى » وااطلقة الثانية أن ير اجع 
زوجته » ولذا قال بعدهما » ( فإمساك بمعروف أو تسريح بإحسان) . 

ثالثها : أن الطلقات الثلاث لا تقع دفعة واحدة بل تقع على دفعات » 


ET 


فالطلاق المقترن بالعدد لفظاً أو إشارة ينبغى عقتضى نص الآية ألا يقع إلا 
واحدة » لأنه دفعة واحدة . 

هذا ما تدل عليه الآبة الكر مة بعبارنها » ونأخذ منها أن عدد الطلقات 
لوت ا لحر إن كاك موسا ره > فإن كان الحر مىز وجا أمة » أو كان 
العبد منز وجاً حرة » فهل لك الزوج فى الصورتن ثلاث طلقات ؟ إنه من 
المفرر أن حقوق العبد وتبعاته فى كثير من الأحوال على النصف من حقوق 
الحر وتبعاته » فإن كان عبد متزوجاً أمة ملك علا طلقتين » لأن ما ملكه 
هو نصف ما علك الحر . والطلقة لا تتجزأ . فيملك طلقتن » أما الصورتان 
الأخريان » فقد كانتا موضع خلاف بين الحنفية وغيرهم » فالحئفية اعتير وا 
التنصيف بالنسبة للزوجة ٠‏ فإن كانت الزوجة أمة » والزوج حرا ملك علها 
طلقتين » لأن عدد الطلاق يفيد زيادة الحل . وحل الحرة يجب أن يكون 
50 حل الأمة > فإذا كان حل الحرة ثلاث طلقات فحل الأمة يكون 
بنصف حل الحرة » ولأن النى بإ قد روى عنه أنه قال : « طلاق الأمة 
اثنتان ». وعدا حيضتان » . 

وقال الأثمة.الثلاثة : إن التنصيف يعتعر بالنسبة للرجل » لأن الطلاق حى 
من حقوقه ٠‏ وحقوق العبد على نصف حقوق الحر » فإذا كان الحر علاك 
ثلاثاً فالعبد ملك اثنتين > لأن الطلقة لا تنصف » فيملك الثانية كاملة »> ولا 
اعتبار لكؤت ازؤجة ةز أمة » ولآن النى] لخ قال : « الطالآق بالرجل 
والعدة بالنساء » 

6 - الطلاق الثلاث بلفظ الثلاث : قلنا إن قوله تعالى : « الطلاق 
مرتان » يفيد أن الطلاق الثلاث بقع على ثلاث دفعات » ولكن الأئمة 
الأربعة أمضوه إذا طلق الثلاث دفعة واحدة » وإن طلق اثنتين » وقع اثنتين 
وخالفهم غير هم ٠‏ فبعض العلماء قال : إن الطلاق اثلاث بلفظ الثلات لا يقع 
به ىء » وبعضهم قال : إن الطلاق الثلاث بلفظ الثلاث » أو بالتكرار فى 
مجلس واحد » يقع طلقة واحدة رجعية . 

فالأقوال على ذلك ثلائة » ولكل قول حجة . 


~۳0 


١‏ - وقد احتج الأنمة الأربعة بفتاوى منسوبة لعلى. » وعمان ابن عفان 
وعمر بن الحطاب » وابن مسعود » وابن عباس » وغير هر من علية الصحابة 
رضوان الله تعالى علهم . كانوا يفتون بان من طلق امرأته لاا وقع ثلاثاً » 
بل لقد ادعى الإجماع على ذلك ٠‏ وما كان مؤلاء العلية من الصحابة أن 
بقولوا ذلك إلا إذا كانوا قد علموه عن رسول الله ي » وإذا كانت قد 
وردت أحاديث مخلاف ذللف » فلابد أنها نسخت فى عهد النى بف . 

وأما القول الثانى وهو قول بعض الشيعة الإمامية إن الطلاق الثلاث 
بلفظ الثلاث لا يقع به شی ء » فحجته أن ذلك التطليق بدعة جاء على غير 
طريقة السنة الى أبيح الطلاق فى حدودها . وكل ما جاء على غير طريفة السنة 
فهو رد لا بلتفت إليه » لأن الشريعة رمت حدوداً للطلاق الذى أذنت بهء 
فإذا جاء على غير مار سمت . فهو على ما أذنت » فلا بقع طلاق . 

وأما القول الأخير . وهو أن الطلاق المتعدد بافظ الثلاث أو بإشارة 
مقر بة بالثلاث > أو بثلاث طلقات متتابعات فى مجلس واحد » بقع طلقة 
واحدة » فحجته : )١(‏ أن السنة أن يطلق طلقة واحدة فى طهر لم يدخل ما 
فيه ولا فى الحيض قبله » فإذا حالف السنة » وطلق النتعن أو ثلاثاً بلفظ واحد 
فإنه عضى عليه ما أذن به الشارع » ويكون الباق لغواً + 

)١(‏ أن الطلاق كا هو صريح فى الآية الكرعة . « الطلاق مرتان» 
لا يقع إلا فى دفعات » فلا يقع مرة واحدة » فاذا أوقعه دفعة واحدة بلفظ 
الثلاث ١‏ أو بالنطق ثلاث مرات » فإنه لا تقع إلا واحدة » والعد لخو » 
أو ما جى“ بعد ذلك لغو لا يلتفت إليه . 

)2 وما رواه مسال عن ابن عباس رضى الله عنه » إذ قال : وكان 
الطلاق على عهد رسول الله به وأنى بكر . وسنتين من خلافة عمر ‏ 
طلاق الثلاث يقع واحدة » فقال عمر بن الحطاث : إن الناس قد استعجلوا 
أمراً م فيه أناة » فلو أمضيناه علهم » فأمضاه » فن جعل الثلاث بلفظ 
اثلاث » أو الثلاث فى مجلس واحد » يكون واحدة » فما قبع الرسول » 
ولا يتبع عمر رضى الله عنه » والرسول أولى بالاتباع » وعمر رضى الله عنه 
محهد خطىء ويصيب . ( م ٠١‏ الأجوال الشخصية ) 


“ا هد 


وقد روى ذللك القول عن على بن أنى طالب » وأبى موسى الأشعرى » 
وهب زلنة عفن أقل الطاعر > وك عو بيصن ناسين وز قلت ارف 
بذاك عن جماعة من أهل قرطبة » كحمد بن بى » وأفى به من المتأخرين 
ابن تيمية وابن القم . 

۲ _ وقد كان المعمول به هو مذهب أنى حنيفة الذى هو مذهب 
الأئمة الأربعة » وهو أن يكون الطلاق الثلاث بلفظ الثلاث يقع ثلاثاً ؛ 
والاثنتين تقع اثنتين بلفظ واحد » فكان هذا يدفع إلى الحرج الديى » إذ 
رز ف لوج فى نوبة خضب جاعة » قبطا ثلا » ولا مجعل لنفسه من آمره 
_ > فإذا ثاب إليه رشده كان إما أن يعيش مع امرأته عيشة يعتقد ألا 
حرام » وأنهما زانيان » وق ذلك موت الضمير الدينى » وإما أن يتحايلا 
بطرق لم علها الشارع > لإعادة الحل والعمّد علها من جديد » وق ذلك 
ما فيه من المفاسد » وقد أشرنا إلى ذلك من قبل » » فكان من المستحسن 
ل 

فجاء القانون رقم ۲٣‏ أسنة ۱۹۲۹ » وعالج هذه الحال باعتبار أن الطلاق 
المتعدد لا يقع إلا واحدة » وهو مذهب طائفة من السلف » وتبعهم بعس 
الفقها ء كا بينا » وقد'نصت على ذلك الحكم المادة الثالثة وهى « الطلاق المقترن 
بعدد لفظاً أو إشارة لا يقع إلاواحدة » 

وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية ما نصه : «الطلاق المتعدد لفظاً أو 
إشارة لا بقع إلا واحدة » وهو رأى محمد بن إسماق . ونقل عن على » وابن 
مسعود والزبير » ونقله المنذر عن أصحاب ابن عباس » كعطاء » وطاووس » 
وعمر بن دينار » وقال ابن القم : إنه رأى أكثر الصحابة » . 

ومبذا كان الطلاق المقتر ن بالعدد لفظاً كأن يقول طلقتك اثنتين أو ثلاثا 
لا يقع إلا واحدة » وكذلك الذى صعبته إشارة كأن يقول ظاقاك وکر 
بأصابعه ثلاثاً أو اثنتين لا بقع إلا واحدة . 


مه؟ ‏ الطلاق المتتابع : وهو أن يعقب الطلاق بطلاق » وقد ذكرنا 
أنه إن كانت الروجة غر مدخول ا لا تمع إلا واحدة فإذا قال لامرأته الى 


OA‏ ا 


لم تزف إليه » « أنت طالق . > أنت طالق > أنت طالق » ء لا تقع إلا واحدة : 
لأن الثانية والثالثة جاءت وهى أجنبية > لأا تطلق لخر عدة . 

أما إذا كان الطلاق قد تتابع علا وقد كان بعد الدخول ا » كأن يقول 
لا : «أنت طالق » أنت طالق » فإن المذاهب الأربعة توقع هذا الطلاق 
ولو كانت هذه الطلقات الثلاث أو الثنتان فى مجلس واحد . ولكن الذين 
قالوا إن الطلاق بلفظ الثلاث لا يقح إلا واحدة » قالوا : إن الطلاق المتتابع 
فى مجلس واحد لا يقع إلا واحدة . وهر من در بعضهم > وذكرت 
المذكرة الإيضاحية للقانون أكثر هم )١(‏ . 

وهنا يثار النظر فما إذا قال لزوجته المدخول مما فى مجلس و خد انت 
طالق 6 أنت طالق + آنت طالق بغ أتقع الطلقات الثلاث دك 
0 الأربعة » أو تقع طا واعوة ع كاهو ملاهك: يعنين اله الذين 

شتق القانون مذهبه فى الطلاق المقترن بالعدد من آر الهم ؟ 

إننا بلاشك لو فسرنا القانون تفسيراً لفظياً ظاهرياً » فلا نتجاوز الظاهر 

فى التفسير لقلنا إن هذا النوع من الطلاق يطبق فيه مذهب أبى حنيفة > 
فتطلق المدخول بها بالعدد الذى تتابع الطلاق به » ولكن القوانين لا تفسر 
بظواهر ألفاظها فقط ٠‏ بل تفسر بأغراضها » ومذ كراما الإيضاحية › 
ومصدرها التارخى والفكرة العلمية الى انبعث مها نظر الذين قالوها . 

(أ) وغرض القانون واضح فى أنه يريد القضاء على فكرة أن الزوج 
له أن يطلق دفعة واحدة أو اثنتين أو ثلاثا » وأن له أن يفصم عرا الزوجية 
دفعة واحدة فى مجلس واحد » وإذا كان ذلك غرض القانون والعلة الباعثة 
عليه فإنه يكون من العبث أن بجعل الطلاق بلفظ الثلاث طلقة واحدة » 
ومجعل الطلاق المتتابع ثلاث طلقات » لأن المطلق كرك هاه إل تفده 
وشربين حك ابوت بأنين طرق و جاوإن كان لقره ف 
المقترن بالعدد الذى يو صف فيه الطلاق بالعدد ٠‏ فإنه محتمل ثمول الطلاق 





)١(‏ قذ ذکرمم الشوكاف فى نیل الأو طار ج ۷ ص ١‏ » وبين أن التتابع و الطلاق الثلاث 
بلظ واحد - مواء 5 
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المتتابع فى مجلس واحد 2 لأنه مقترن بالعدد فى المعى 2 ا : 
الطلاق بالعدد . : 

(ب) وإن المذكرة الإيضاحية الى اقترنت. بصدور القانون تذكر ذلك » 
لاا عبرت عن الطلاق المقئرن بالعدد بقولما . « الطلاق المتعدد لفظاً أو 
إشارة ) ولاشاك أن الطلاق المتتابع فى. مجلس واحد طلاق.متعدد لفظاً » , 
لاشث فی ذلك » فکان إذلك التعبير مبرناً ٠‏ ن جهة أن مراد وضع القانون من : 
كلمة مقر ن بالعدد لفظاً » ما هو متعدد لفظاً › , يشر من جهة ثانية إلى أن 
المقصد من القانون فى هذا الباب وهو حمل المطاق على ألا يسار إلا فى الطريق 
الذى ر سمه القرآن الكر م » فلا يطلق دفعة واحدة والطلاق فى املس الو احد 
ولو متتابعا بعد دفعة وأحدة . 

)<١‏ وإن المصدر التار حى ذه المادة ٠‏ ن القانون يوضح ذلك . فال 
الفقهاء الذين قرروا أن الطلاق اثلاث بلفظ الثلاث بقع واحدة ٠‏ هم الذين 
قرروا أن الطلاق المتتابع ف مجلس واحد لا يمع إلا واحدة . ومن المنطق 
المستقم أن تأخذ برأم كله » وهو فى موضوع واحد » ما دامت ألفاظ 
القانون اسع له » ولا تضيق عنه » وقد ذكرنا أن 00 تمل ذلك 
التفسير الذى يرجح من حيث المعى . ٤‏ 

(د) وإن الذين قالو | إن اطلاق اثلاث بلفظ واحد بقع ا 
استشهدوا لرأمم : ما روى عن ابن عباس رضى الله علهما أنه قال : « طلن. 
ركانة بن عبد ا امرأته ثلاثاً فى ملس واحد فحز زن علها حزناً شديداً 3 
فسأله رسول الله َيِه كيف طلقا فقال طلقا ثلاثاً » فقال : فى مجلس 
واحد ؟ قال SS‏ شئت » فراجعها )١(‏ » 
فی هذا الحديث كا ترى يعتر البى بي الطلاق ثلاثاً فى مجلس واحد على 
سبيل التتابع » أو على سبيل وصف الطلاق بالعدد طلقة واحدة . 


هذا كله نرى أنه بعد صدور قانون سنة ١989‏ صار الطلاق المتتار 
ر 1 واو ر لمتتايع 
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فى مجلس واحد » والطلاق الموصوف بالعدد طلقة واحدة » والله سبحانه 
وتعالى أعلم بالصواب . 
الطلاق الرجعى والبائن 

4 بينا فما سبق من القول أن الطلاق ينقسم إلى قسمين : طلاق 
ود اطد ان روس كران عر تيبا اللي ارام 
أحوال : 

أولاها ‏ إذا كان قبل الدخول » لأن الطلاق قبل الدخول يكون لغير 
٠‏ عدة > لقوله تعالى ٠:‏ يأمها الذين آمنوا إذا نكحم المؤمنات ثم طلقتموهن من 
قبل أن تمسوهن فا لكم علين من عدة تعتدو نها » وإذا كانت قبل الدخول 
. لا عدة لها »فلا يمكن مراجعما عا » وثمرة الطلاق الرجعى الأولى تظهر فى 
قدرة الزوج على المراجعة من غير عقد ولا مهر جديدين فى العدة » وحيث 
انثفت العدة فليس ثمة طلاق رجعى . 
٠‏ . الثانية - إذا كان الطلاق على مال » لأن الطلاق على مال هو لافتداء 
نفسها ما تقذمه من مال > لقوله تعالى « فإن خفتم ألا يقها حدود الله فلا 
جناح علهما فما افتدت به » ولا كن أن يتحقق افتداء مع ثبوت حق المراجعة 
فى العدة » إذ مهدم هو عر اجعته فما معنى الافتداء . 

الثالئة ‏ إذا كان الطلاق هو المكمل للثلاث > فإذا طلقها واحدة 
وراجعها »ثم طلقها أخرى وراجعها » ثم طلقها الثالثة كان الطلاق بائنا » 
وكانت البينونة كرى » وذلك لقوله تعالى بعد ذكر الطلقّتين « فإن طلقها فلا 
تحل له من بعد حَبّى تنكح زوجاً غيره » فكانت الطلقة الثالثة مزيلة للحل » 
ب عاك و . إلا بعد أن تتزوج زوجآ غيره ٠‏ ويعاشرها . ويطلقها ‏ 
وتنهى عدا » ٠‏ فأولى ألا علك رجعما . 
ا إل ارابعة ‏ ما نض على أنه بائن ف رقم ٠‏ لسنة ١915١‏ ؛ 
رم ٠٠‏ لسنة 1978 ء وهو الطلاق للعيب ٠»‏ والطلاق للسجن والطلاق 


للتضرر بسبب الغيبة > والطلاق 0 بسبب الإيذاء بالقول أو الفعل عا 
لا يليق بأمثانها . 


كان امات 

وما عدا ذلك من أنواع الطلاق فهو طلاق رجعى . 

: وقد زاد الحنفية فى أحوال الطلاق البائن أربعاً وهى‎ ٠ 

(أ) الطلاق الموصوف بالبينونة كأنت طالق طلاقاً بائنا > أو الموصوف 
بوصف يدل على البينونة كأنت طالق طلقة شديدة . 
جع الطلاق الموصوف بأفعل تفضيل يدل على الشدة كأنت طالق 
أفحش الطلاق أو أشد الطلاق , 

(د) ألفاظ الكناية » لأنها تدل على الانفصال فى الحال . ولا يتحقق 
إلا بالبائن » وقد استثبى مها ألفاط ثلاث وهى : اعتدى . واسترثى رحمك » 
وأ و احدة » وذلك لأن هذه الألفاظ قد حذف فما لفظ الطلاق مع نية 
ذکره » فمعبى اعتدى » أنت طالق فاعتدى . ومعی استرلٰی رحمك أنت 
طالق فاستير فى رحمك » ومعى أنت واحدة أنت طالق طلقة واحدة » فكلمة 
الطلاق مطوية على نية الذكر . فكأن الطلاق بلفظ صريح فيقع رجيياً » 
وفوق ذلك فإن هذه الألفاظ الثلاثة لا تدل على الانفصال فى الحال . 

هذا رأى الحنفية ‏ وهو رأى مذهب مالك : رضى الله عنه 8 وقال 
الشافعى وأحمد » وهو رأى آخر فى مذهب مالك إن الطلاق لا يقع بائناً إلا ى 
الأحوال الأولى المذكورة فى النبذة السابقة » وأساس اللحلاف بين الحنفية 
وغوه مو ءوست الظلاف ور عي أو بان اهو عن #بل الشارج آم يمن 
عمل المطلق ؟ فأبو حنيفة يرى أن الأصل فى الطلاق أنه رجعى . ولكن 
للمطلق أن يعطيه وصف البينونة » فيكون بائناً فإن وصفه بالبينونة أو الشدة 
أو الانفصال كان بائناً > لأن له أن جعله كذلك > وقال غيره إن وصف 
الطلاق إعا هو من عمل الشارع فا وصفه الشارع بأنه بائن فهو بائن وما لم 
يصفه بذلك فهو رجعى ٠‏ وذلك لأن الله سبحانه وتعالى قال : «والمطلقات 
یتر بصن بأنفسهن ثلاثة قروء » ولا حل من أن يكتمن ما خلق الله ؛ فى أرحامهن 
إن كن يؤمن بالله واليوم الآخر » وبعولهن أحق بردهن فى ذلك إن أرادوا 
إصلاحاً » فهذه الآبة الكر عة صربحة فى أن الزوج فى ذلك أحق بردها إن 
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أراد المراجعة فى كل طلاق . إلا إذا لم تكن عدة أو كان افتداء » أو كان 
الطلاق الثالث كما نص على ذلك القرآن . 

ولأن الشارع أعطى المطلق حق المراجعة خشية أن يكون قد طلق نحت 
تأر غضب ٤»‏ ثم يعتريه الندم » فله أن يراجعها فى العدة » فإذا مضت الما 
من غير مراجعة كان ذلك ليلا على كمال النفرة:. 

حيجة المنفية أن”أأشارع أعطى الزوج الطلاق مطلقاً » ولم يوجد ما يقيده 
ولأنه فى نظر الأمة الأر بعة ملك البينونة الكرى بالتطليق ثلاثاً دفعة واحدة 
فأولى أن تملك وصف الطلاق بالبينونة الصغرى > لأن من ملك الأقوى 
ملك الأضعف . 

+6 وقد كان العمل عذهب أى حنيفة إلى أن جاء القانون رقم ۲o‏ 
اة ۱۹۲۹ فجعل الطلاق البائن فى الطلاق قبل الدخول » والطلاق على مال 
والمكل للثلاث » وما جاء به القانون ء وذلك ما نصت عليه المادة الحامسة 
وهى : 

وكل طلاق يقع رجعياً إلا الكل للثلاث ٠‏ والطلاق قبل الدخول » 
والطلاق على مال > وما نص على كونه بائناً فى هذا القانون رقم 0 لسنة 
4 » وقد ذكرت المذكرة التفسر رة « أن هذه المادة أخذت من مذهب 
الشافعى ومالك » وأشارت إلى أن الطلاق بسبب اللعان أو العيوب التناسلبة » 
وهى ال وات الها و إباء الزوج الإسلام عند إسلام زوجته يبى 
الحكم فيه على مذهب ألى حنيفة . 

وقد يثار هنا أمران : ( أحدهما ) الطلاق فى حال الخلوة الصحيحة أيعتير 
رجعياً باعتبار أنه طلاق إلى عدة » وليس داخلا فى الأمور المستثناة أم يكون 
بائ ؟ والظاهر أنه يكون بائ » لأنه طلاق قبل الدخول » والعدة فيه 
للاحتياط كا هو مقرر » ولأن مذهب الشافعى ومالك - وقد صرحت 
المذكرة بأنه هو المصدر التار حى لهذا القانون ‏ يعتيره بائناً » إذ هو طلاق 
قبل الدخول عندها » فلو قلنا إنه رجعى لم يكن .ذلك اعمّاد؟ على مذهب 

(أوهما ) الإيلاء » وهو أن علف ألا بأى امرأته أربعة أشبر فا كر 
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فإنه يمع به طلاق إن لم يدخل ہا فى مدى أربعة الأشبر » ويكون رجعا 
عند مالك والشافعى ٠‏ ويكون بائنآ عند أنى حنيفة ٠‏ فهل يعد رجعياً محكم 
القانون ؟ 

الظاهر ذل لسبين : (أحدهما) أن القانون اعتبر كل طلاق ما عدا 
:الأربعة السابقة بائناً » رخاوا وان كان اد الشارع - المتسبب 
فيه هو الروج . 

( ثانهما) أن المذكرة الإيضاحية ذكرت أن المادة الحامسة مأخوذة 
من مذهب الشافعى ومالك . ورأهما أنه يكون طلاقاً رجعياً » وقد ذكرت 
المذكرة الأمور الى استمر العمل مها على مقتضى مذهب أبى حنيفة » ولح تعد 
من بيبا الإيلاء فكان مخ مقتضى هذا أن بعد رجعياً » ولا ری وجها عکن 
أن بعد به بائناً إلا أن يقال إن القانون مقصور على الطلاق الذى ينشئه الزوج 
بعبارته » وليس لذلك مستند . 

۷-حکم الطلاق الرجعى : والطلاق الرجعى لا يزيل الملك » 
ولا يزيل الحل ما دامت العدة قائمة : بل يكون المطلق له كل حقوق الزوج » 
فله أن يراجعها نى العدة فى أى وقت شاء » ومعنى الحل هو كون المرأة حلالا 
له أن يتزوجها » ومعبى الملك حقوق الزوجية الثابتة لكل واحد مهما على 
صاحبه » وإذا اذبت العدة فى الطلاق الرجعى زال الملك ‏ ولكن يب الحل 
فله أن يعقد علها فى أى وقت شاء . 

فالطلاق الرجعى فى العدة : ١‏ لا يزيل الملك ولا الحل كا بينا » بل 
ينقص عدد الطلقات الى يملكها الزوج » فإن كانت ثلاثة ثار الباق اثنتدن 
وإن كان الذى علك قبل الطلان اثنتين صار الباق واحدة . 

۲ له أن يراجعها فى أثناء العدة فى أى وقت شاء . 

۳ - لا عنع التوارث إذا مات أحدها فى العدة » فإذا مات الزوج فى 
أثناء العدة ورثنه الزوجة > وإذا مانت الروجة ورنها الزوج » ما دامت العدة 
كانتقائمة وقت الوفاة . 


4 لا بحل بالطلاق الرجعى مؤجل المهر : إذا كان مؤجلا لأقرب 
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الأجلدن الطلاق أو الوفاة » لأن هذا الطلاق لا يهى الزواج ممجرد صدوره » 
بل ينبيه بعد اننهاء العدة من غير مراجعة . وقبل ذلك تكون العلاقة الزوجية 
ثابتة لا تنقطع » وعلى ذلك لا حل مؤجل الصداق بمجرد هذا الطلاق إذا كان 
مؤجلا إليه » بل لا محل إلا بعد أن تنهى العدة من غير مراجعة » لأن ذلك 
وقت الانفصال ذا الطلاق » فبعد انتباء العدة يكون هو والبائن سواء . 

وخلاصة القول أن الطلاق الرجعى لا يؤثر فى ملك الرجل إن راجع إلا 
أنه يتقص عدد الطلقات » وإذا مضت العدة من غير مراجعة كان بائناً من 
كل الوجوه . 20 

4“ الرجعة : يعرف الحنفية الرجعة بأنها استدامة النكاح نى أثناء 
عدة الطلاق » ويعرفها الشافعى بأنها إعادة أحكام الزواج فى أثناء العدة بعد 
الطلاق » فالحنفية يعتيرون العدة استدامة » أى أنها تعمل على بقاء النكاح 
الذى لم ينقطع . أما الشافعى » فإنه يعتير ها إعادة للنكاح الذى أزاله الطلاق » 
وحجته قوله تعالى فى بيانها ( وبعولتهن أحق بردهن) › فهو عبر عنما بالرد 
والرد معناه الإعادة » وأما الحنفية فيستدلون بالاية السابقة » إذ سمى المطلق 
بعلا » والبعل معناه الزوج فالزوجية باقية » ولأنه عر فى آية أخرى عن 
الرجعة بقوله تعالى : ( فأمسكو هن بمعروف ) والإمساك هو الإبقاء . 

وقد ترتب على هذا اللحلاف فى حقيقة الرجعة خلاف فى طريقتها ». 
فالحنفية أجازوا أن تكون بالقول أو بالفعل » فإذا قال لها راجعتك تمت 
الرجعة » وإذا دحل با أو كانت منه مقدمات الدخول اعتير ذلك رجعة » 
أما الشافعى فر ى أن الرجعة لا تكون إلا بالقول » وذلك لأن حقوق الروجية 
قد زالت بالطلاق ولو كان رجعيا » ولا تعود إلا بالرجعة » فإذا دخل با 
قبل قوله راجعتك فقد ارتكب أمراً محرماً عليه » والأمر الحرم لا يوجد 
حقا » ولا يعيد حمّاً . 

والرجعيه القولية يسنحب الإشباد علا عند الأنمة الثلائة » وعند 
الشافعى فى مذهبه الجديد » أما مذهبه القدم وهو رأى الشيعة وأحمد ؛ على 
قول فالإشہاد على الرجعة شرط كالإشباد على عقد الزواج . لأن عقد 
ال واج يشتّرط لإنشائه الشبادة » فكذلك تشتر ط الشهادة فى إعادته » لأنها 
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كالإنشاء » ويشترط الظاهرية للرجعة إعلان الزوجة مها إذا حدثت فق غييها 
ولا يشترط الأثمة الأربعة ذلك قبل إعلامها له الرجوع فيا ٠‏ ى 
والمعمول به فى مصر مذهب الحنفية . لأنه لم يوجد ما يفسخه » ومن 
المصلحة الأخذ عذهب الظاهرية . 
ويلاحظ أن للرجعة حقاً مقرراً للزوج ف الطلاق الرجعى ٠»‏ فإذا قال 
بد ا ةلطلا ؛ أى بعد وقوعه لا رجعة لى عليك ؛ أو أسقطت حل 
e e‏ نت ا > وما ثبت بإثبات الشارع 


۹4 والرجعة لا تصح إلا منجزة لأنبا استدامة للملك » وكل 
ل ل ا ل ل 
أمر سيقع فى المستقبل لا تثبت تثبت الرجعة -بذه الصيغة ٠»‏ بل لابد من صيغة 
ل لسك اما الف عل ار ثابت فى الحال » أو ثبت فى 
الماضى : فإنه يكون تنجيزاً جاء ىق صورة التعليق : فإن قال لما إن كنت 
قلت كذا » أو إن كان منك كذا . وثبت أن ذلك واقع من قبل » فإن 
الرجعة تثبت لأن التعليق صورى ١‏ إذ المعلق عليه كان بائناً وقت حصول 
هذا القول . 

وكذلك إذا أضاف الصيغة إلى المستقبل » لا تثبت الرجعة © لأنه عسى 
أنببجىء ذلك الزمن » وقد انتبت العدة » ولأن الرجعة تفيد استدامة الملك » 
فلا تصح إلا بصيغة منجزة > كسائر التصرفات الى تفيد الملك . 

ولا يشرط لصحة الرجعة إعلام المرأة - خلافاً للظاهرية - فلو راجعها 
قولا وهى لا تعلم » ثبتت الرجعة . والأولى إعلامها لكيلا تكون .مشاحة 
من بعد ى وقوعها . 

وإذا انہت ت العدة لم يعد للمطلق سلطان . وزال حق الرجعة ‏ وانقطمت 
حقوق الزوجية انقطاعاً تاماً > فإن أراد أن يستأنف معها حياة زوجية جديدة 
فلابد من عقد ومهر جديدين › ما دام الحل ثابتاً أى لم تكمل الطلقات الثلاث 


الى عملكها الر جل على زوجته . 


00 الع كك 

وبیان می تنتبى العدة موضعه الكلام فى العدة إن شاء الله تعالى : 

٠‏ _اللحلاف نى الرجعة : إذا كانت الرجعة موضع اختلاف بين 
الرجل والمرأة فإن كان الاختلاف فى أصل ثبو ہا » فهو اختلاف ف نوع 
الطلاق بأنكانت تدعى أنه لا علك علما الرجعة » لأن الطلاق بائن > وهو 
يقول أنه تملك لأن الطلاق الرجعى ملك بمقتضاه الرجعة » فعلى المدعى إثبات 
دعواه . فإن أقام أبما بينة ثبت مدعاه > وإن أقاما بينتن » فبينها أحق 
بالسماع لأنها تأتى بغر الظاهر » وتثبت جديداً » إذ الأصل فى الطلاق أنه 
رجعى » والأصل بقاء الحياة الزوجية » حى يوجد ما ينفما . 

وإن كان الحلادف فى وجودها بأن ادعى أنه وقعت منه الرجعة › 
وأنكرت وقوعها » فإن كان ذلك والعدة قائمة » فالقول قوله.. لأنه بلك 
الإنشاء فى الحال ومن تملك إنشاء تصرف فى الحال لا يكذب فى الإخبار 
عنه > أما إذاكان ذلك اللحلاف » والعدة قد انبت » فعليه أن يثبت دعواه 
وقوع الرجعة ما > وإن لم يستطع إثبات دعواه ببينة فالقول قوها 
من غير مين عند ألى حنيفة » وقال الصاحبان لابد من امن . 





وإنكاث الاختلاف بينهما فى وجود العدة » بأن جاء وراجعها » فقالت : 
الرجعة باطلة » لأن العدة قد انبت » وقال : الرجعة صمحيحة لأن العدة لم تنته » 
فإن كانت المدة الى مضتعل الطلاق تحتمل انتباء العدة فالقول قوها بيميما » 
لأنبا مصدقة فى الإخبار عن نفسها » والعدة لا تعلم إلا من جهنها وكانت 
المن لإنكاره ولتعلق حقه ا » وإن كانت المدة الى مضت لا تكى لانہاء 
العدة » بأن كانت أقل مما جعل مدة للعدة » فإنها كاذبة فى قولها » ولا 
يلتفت إليه » وتكون الرجعة صحيحة » لقيام القرينة الشرعية على كلما . 

وأقل مدة للعدة ستون يوما عند أنى حنيفة » وهو الراجح › وتسعة 
وثلاثون عند الصاحبين » وسنبين وجهة كل عند الكلام فى العدة إن شاء 
الله تعالى . ٠‏ 

9 حكر الطلاق البائن : ١‏ هو يزيل الملك مجرد صدوره ف 

1 . سيت‎ E HE 8 

كل أحواله 2 فحقوؤق الزوج على زوجته تنقطع عجر د وقوعه 2 ولا حق 


نك ا 


له إلا البقاء فى منزل الزوجية فى مدة العدة > وحق النفقة فى العدة لما » 
وليس له أن يراجعها وإن أراد أن يستأنفا حياة زوجية » وكان الحل لم ينته 
فإعا يكون ذلك بعقد و مهر جديدين . 

؟ وهو نحل به مؤخر الصداق إن كان مؤجلا لأقرب الأجلين 
الطلاق أو الوفاة » لأن الانفصال قد تم به . ٠‏ 

٣‏ وهو إذا كان لم يككل الثلاث محتسب من الطلقات الى علكها 
الرجل » فينقص الحل » وإن كان مكلا للثلاث يزيل الحل . 

4 وهو بنع التوارث ولو مات أحدها فى العدة » إلا إذا اعتر 
فار من ا مر اث بأن كان مر يضاً مرض الموت » وطلقها فى مرضه من غر 
رضاها هابا لا ورت إن عات وى ف العدة عل ها لين إن شاء الله تعالى. . 

۲ - أقسام الطلاق البائن : ينقسم الطلاق البائن إلى قسمين : بائن 
بينونة صغرى ٠‏ وبائن بينونة كر ى » فالبائن بينونة صغرى هو الذى لا 
يكل الطلقات الثلاث . كالطلاق قبل الدخول > أو بعد الدخول على مال . 

والبائن بينونة كرى هو الطلاق المكمل للثلاث . 

والبائن بينونة صغرى يزيل الملك » ولكن لا يزيل الحل » فله أن يعقد 
علها من جديد فى أى وقت » فى العدة أو بعدها » أما البائن بينونة كر ى » 
فإنه يزيل الملك والحل » فلا يعقد علها إلا بعد أن تتزوج زوجا غيره » 
ويدخل ہا ثم يطلقها وتنہی عدتبا ٠‏ وذلك لقوله تعالى بعد الطلقتين : 
« فإن طلقها فلا تحل له من بعد حى تنكح زوجاً غيره» . وقد بين الفقهاء 
شروط حلها للأول » فقالوا : 

(أ) يشترط أن يتزوجها الزوج الآخر زواجاً . صحيحاً )١(‏ فإذا كان 





)١(‏ قد شاع بين الناس ما يسمى بالمحلل » وهو أن يزوج رجل امرأة يقصد بالزواج 
منها أ ن لها لمطلقها ثلاثاً » ولذلك حالان . إحداها أن فيا هذه الحقيقة عند عقد العقد 
و اا الفقهاء ء إنه سميح » لأن البواعث 

ف العقود غير معتعرة فى صصتها”ة و بعض المالكية والنابلة يقولون إنه باطل » لأن الى صل 
الله عليه وسل لعن المحلل له » ولأئه نكاح .وقت فى الميمَة و النكاح المؤقت باطل وعلى ذلك لا تحل 
للأول عند هؤلاء » و أما إن صرح عند إنشاء العتد بأنه يعقد عليهأ ليحلها للأول فهناك اختلف = 


— ۳۷ د 


عقد الثانى فاسداً » وحصل فيه دخول حقيق فإنه لا علها للأول > لآن 
الآبة صرمحة فى اشتراط الزوا ج الصحيح »> لأن الله سبحانه وتعالى يقول 
«حتى تنکح زوج غر ولد الفامد لا يسمي تكاحا » والرجل فيه 
لا سمى زوجاً. 

(ب) ويشترط أن بحل ا دخولا حقيقياً بعد العقد الصحيح » لأن 


انى يله قرر أن الحل لا يكون إلا بعد أن تذوق عسيلة زوجها الثانى 


ويذوق عسيلها )١(‏ ولأن ذلك التحرم لتذوق عشرة الآخر » فتعرف حق 
زوجها السابق إن كانت التاشرة + ول براها ىق عضحة عر + يعاشرها 
معاشرة الأزواج الداعة فيثدر ذلك فى نفسه بواعث الندم » إن كان قد 
ظلمها بالطلاق » فإن استأنفا عشرة جديدة من بعد ذلك راعى كل منهما حق 
صاحبه » وعرف نعمة الله فى عشرته » فيؤدم بينهما بالمودة » ولا يكون 
ذلك إلا إذا دحل ا الثانى » و تمت بيهما عشرة زوجية . 


= الفقهاء عامة » واختلف فقهاء المذهب الحنى خاصة » فقد قال أبو حنيفة وزفر تحل للأول 
ولكن ذلك يكون مكروهاً لما لأن شروط المقد الصحيح مستوفاة والشرط الآخير ملغى > لأنه 
شرط فاسد فيصح العقد ويلغى الشرط » وقال أبو يوسف النكاح فاسد ولا حلها للأول لأنه 
نكاح مؤقت » والنكاح المؤقت باطل و التوقيت ظاهر فى اشتر اط ذلك الشرط وقال محمد رضى الله 
عنه النكاح الثانى سميح ولا تحل للأول وذلك لأن شرط استحلالحا بالعقد استعجال ما أخره 
الله تعالى لعودة الل فيبطل الشر ط ويبق النكاح ميحاً » لكن لا حصل الغرض إن طلب عقب 
الزواج مع الدخول كن قتل مورثه ليستعجل الميراث . 

E 6‏ ل ور ع اا 
واحتج بقوله .تعالى : « فإن طلقها فلا تحل له من بعد حى تنكح زوجاً غيره » والنكاح العقد 
فيثبت به إحلالها للأول » واحتج عامة العلاء بأن الحديث المشهور فسر المراد من الآية الكريمة 
ما يفيد أنه العقد الصحيح مع الدخول فقد روى أن رسول الله صل الله عليه وسم سثل وهو على 
المنبر عن رجل طلق امر أته ثلاثاً فتزو جها غيره . فأغلق الباب وأرخى الستر وكشف الهار 
ثم فارقها » فقال الذبى صل الله عليه وسال : لا تحل للأول حى تذوق عسيلة الآخرز » وعد جاء 
فى البدائع فى الاحتجاج لرأى الجمهور بالمعقول > « أما المعقول فهو أن الحرمة الغليظة إنما تقبت 
عقوبة للزوج الأول ما أقدم على الطلاق العلاث الذى هو مكروه ثرعاً زجزا له » ومئعاً له 
عن ذلك » لكن إذا تفكر فى حرمها عليه إلا بز وج آخر الأمر الذى تنفر مئه الطباع السليمة 
انزجر . ومعلوم أن العقد بنفسه لا تنفر منه الطباع السليمة . ولا تكر هه فكان الدخول شر طا 
فيه ع ليكون زجراً له ومنعاً من ار تكابه . 


۳۸ هه 


(<) ويشترط أن يكون الرواج بعد انباء عدة الثانى » وهذا شرط 
ف كل زواج . 

م5١‏ مسألة المدم : إذا عادت المطلقة ثلاثاً إلى زوجها الأول تعود 
إليه حل كامل » أى أنه علك علها ثلاث طلقات جديدة » لأن الزوج الثانى 
ألغى التحر م بنص الاآية » وهذا متفق عليه » وإتما موضع الحلاف إذا 
طلقت المرأة طلقة أو اثنتمن وتزوجت آآخر زواجاً سميحاً » ودخخل ما ثم 
طلفها » ثم تزوجها فطلفها الأول أتعود إليه حل كامل ٠‏ أم تعود إليه بما بى 
من الحل الأول ؟ قال أبو حنيفة وأبو يوسف : تعود إليه حل كامل » أى أن 
الزواج الثانى هدم ما دون الثلاث كا هدم الثلاث » وعند محمد وزفر تعود 
إليه عا بى من الحل السابق » أى بطلقة إن كانت قد بقيت منه واحدة » 
واثنتين > إن كان قد طلقها واحدة )١(‏ وحجتهما أن الزواج الثاني إتما أعاد 
الحل كاملا بسبب الحرمة الى أثبتنها الطلقة الثالثة » فهو مزيل لهذا التحريم 
بنص الآية الكر عة : « فإن طلقها . فلا نحل له من بعد حى تنكح زوجاً 
غيره » ولم يثبت التحر م بالطلقة الواحدة أو الثانية » فلا حل يثبت به » لأن 
إثبات الحل » نما يكون إذا ثبت التخرم » ولم يثبت نحريم . 

وحجة أ حنيفة وى يوسف رضى الله علهما : 

(أ) أن الزواج الثانى هدم الطلقات الثلاث فأولى أن دم الطلقتين » 
والطلقة الواحدة . 

(ب) وأن الحل الأول قد زال بعدم إمكان العقد علها فى مدة زواجها 
بالثانى » وتأكد الزواج بدخوله مها ء والحل حال من الأحوال المستمرة الى 
تقبل القطع » وقد قطع بالزواج الثانى وتأكد القطع بالدخول » فإذا طلقها , 
وانتبت عدتما لا يعود الحل القدم الذى زال » لأن الزائل لا يعود » يل بنشأ 
حل جديد كامل . 





(1) هذه المسألة مختلف فيا بين الصحابة رغى الله سبحانه وتعالى عنم . فروى عن على 
وعبد الله بن مسعود وعبد الله بن عباس وعبد الله بن عمر مثل مذهب أفى حنيفة وأبى يوسف 0 


وروی عن ابن كعب وعمران بن حصين مثل مذهب محمد وزفر . 


- ۳۱۹ 


والمعمول به فى المذهب الحنى هو مذهب الشيخين » ومن المتفق عليه 
أنها لا تعود حل جديد » بل بالحل الناقص إن تزوج البائنة بينونة صغرى 
زوج آخر ولم يدخل ہا . 


طلاق المريض رض الموت 


4 هو المرض الذى محثى فيه من الموت > ونحدث منه الموت 
غالا أو ينصل الموث به . وقد اختلف فى أمارئه . فقيل إن أمارته أن بلازم 
المريض الفراش > وقيل إن أمارته ألا يقدر على الصلاة قائما » وقيل إن 
أمارته ألا يستطيع المشى إلا ععين > وقيل إن أمارته ألا مخرج من الدار 
إن كان رجلا » وألا تقوم بأعمالها فى البيت إن كانت امرأة > وهكذا 
مختلفون فى أمارته > ولكن المعنى الأصلى لا اختلاف فيه » وعلى القاضى 
أن يقدر مقدار انطباقه على حال المريض الذى تعرض تصر فاته عليه )١(‏ . 

وقد التق بالمريض مرض الموت فى الحكم كل من يكون فى حال بحشى 
فا الملاك ويتوقعه وبموت موتا متصلا ما توقع فيه الموت » كن حك عليه 
بالإعدام ويعدم أو من يكون فى سفينة تلاطمت ها الأمواج » وتوقع الغرق 
وغرق فعلا . 

وطلاق المريض مرض الموت ومن ى حكمه يقع > وإن كان رجعياً 
فله حكر الطلاق الرجعى كاملا » وإذا مات فى العدة ورثته الزوجة » لأن 
الطلاق الرجعى » لا نع التوارث فى العدة ولو كان المطاق صديحاً » وإن 
كان بائناً فإن الحكم تلف إذا اعتير الزوج بطلاقه فاراً من المر اث بأن 
قامت أسباب الظن » بأنه طلقها طلاقاً بائناً نى ذلك الوقت فراراً من المر اث 
ويتوفر ذلك الظن إذا طلقها طلاقاً بائئاً » وكان طائعاً بغر رضاها وكانت 
مستحقة للممراث من وقت الطلاق إلى وقت الوفاة من ذلك المرض > فإنه 
يعقر فار بطلاقه البائن من المر اث » فلو كان مكر ها على الطلاق على فرض 
أن طلاق المكره بحوز کا 1 مذهب اللحنفية فإنه يعر فاراً » وقد أبعد 





)00 قد بينا حقيقة مرض الموت وتصر فاته فى كتابنا الملكية ونظرية العقد ص ٠٠٠١‏ 


رض 2 


القانون ذلك الفرض : إذ أن طلاق المكره لا يقع . وإن كان الطلاق بطلا 
وثبت الطلب > أو كان الطلاق على مال فإنه لا بعتر فار . لأن طلا از زال 
مظنة الفر ار » وإن كانت غير مستحقة للمر اث 3 لفان رارت 
حفن لوقك ارقا سد فار كأن كانت غير مستلمة وقت الطلاق ثم 
اتد ادف فا لا كرد عة المي ات لك لاقت اروت 
هن المسل و غر ةوا زات ى هذه الصورة مظلة القرزاز > ا عت الطالاق 
لا يتصور ميرالما منه » فلا يتصور فرار من أمر غير متوقع . ولابد من 
صلاحية استحقاقها للمراث إلى وقت الوفاة . فلو كانت مسلمة ثم ارتدت 
ل 0 
ازالت عقّدة ار زواج بسبب هن جانها فصارت کا او ارتضت الفراق › 
فلا تستحق تستحق مير اث » ولأن ارتدادها أزال الزوجية الى هى سبب مير انها . 


وإذا توافرت الشروط لتحقق مظنة الفرار > ومات المريض من مرضه 
وهى فى العدة ورثته . وخالف فى ذلك الشافعى . فقال إنها لا تر ث كالمطلقة 
طلاقاً بائئاً فى الصحة » لأن الزوجية قد ارتفعت بالطلاق البائن قبل الموت 
وهى سبب التوارث ہس ازوجين . فإذا ارتفعت قبل الموت فقد زال 
سبب الحراث فلا يثبث يثبث » ولا عيرة عظنة الفرار » لأن أحكام الشريعة 
لا تناط بالنيات الحفية > بل تناط بالأسباب الظاهرة » والسبب الظاهر 
للميراث قد زال بعمل من لك إزالته » فلا عمرة بنيته . 

وحجة الحنفية (15) أن غنان بن عفان ره الله عنه ورث من 
طلقها عبد الرحمن بن عوف فى مرضه الذى مات فيه » ولم ينكر أحد من 
الصحابة » عمله وقد علموه فكان هذا فى معنى الإجماع . 

ش ب وأن الزوجية وهى سبب الإرث قد أزاها بقصد إبطال حقها 

؟ المراث » فر د عليه قصده ما بقيت العدة » لبقاء آثار الزوجية » فجعلت 
آثار الروجية قائمة مقامها » ولو اننبت العدة تكون آثار الزوجية قد زالت » 
فلا يكون نة سبب شرعى لوجوب المراث . 


— اي - 

٠‏ _ وقد قال أحمد بن حنبل إن زوجة المطلق فى مرض موته الذى 
قصد بطلاقه الفرار من المراث يكون لها حق الإرث » ولا ينقطع حقها 
فى الإرث إلا إذا تروجت قبل موته » وذلك لرد عليه قصده فترث ما لم 
يوجد مانع يقطع فرض قيام الزوجية بيبما وبين المورث قطما تامأ » وذلك 
بأن تز وج من غيره قبل موت » وبعد اننباء عدا » > لآلا بتزوجها من غيره 
لا عكن تصور قيام الزوجية إذ لايتصور أن تكون زوجة من اثننن» وعل 
ذلك الرأى ابن أنى ليل من فقهاء العراق . ظ 

وقال مالك إن حقها فى الإرث لا ينقطم ٠‏ ولو تزوجت قبل الموت 
لأن القصد الآثم مردود على صاحبه إذا قامت القرائن المثبتة له وقد قصد 
حرمانبها من الممراث فيرد عليه قصده › بثبوت حقها من غير زوال ٠‏ كما 
لم يطلقها . 


ورأى أنى حنيفة وأصحابه هو الرأى الوسط الذى يتفق من كل الوجوه 
ا ل 
5 هذا ويلاحظ ما قلناه » فى الخلوة الصحيحة من أن الطلاق, 
بعدها لا يغبت ميراثاً » ولو قصد به الفرار من المراث » لأن ثبوت العدة 
فا للاحتياط » وما يثبت للاحتياط لا يتعدى إلى إسقاط حى الغر الثابت 
أو نقصه وهو حق الورثة الثابت . 
ولقد قال بعض الككتاب إنه بعد قانون سنة 1478 لا يتصور طلاق بائن 
فى مر ضن الموت يعتمر به الزوج فاراً ؛ إلا الطلاق المككل للثلاث › لأن كل ٠‏ 
طلاق رجمى ما عدا الكل للثلاث › والطلاق قبل الدخول » وألطلاق على 
مال ¢ وما اكه القاذى با tl‏ ¢ وااطلاق قبل الدخول شت بلا عدة فلا 2 
يوجب مرا » ولو اعتير فاراً » والطلاق على مال » وما يكون عکم 
رم ۲١‏ - الأحوال الشخصية ) : 


— ۲ عم 


القاضى كأن يكون بطلا أو رضاها فلا يتحقق فيه الفرار )١(‏ . 

ولكن هناك فرق أخرى اعترت طلاقاً بائناً أو فى حككه كالاعان » 
والردة ولم يلغ القانون اعتبارها كذلك » فإذا حدثت من الزوج فى مرض 
الموت » اعتير فاراً من المراث » فاللعان » والارتداد » ونحو ذلك فى مرض 
الرهير دن ناكا كلك حاز الإقاءة E‏ مرق ال 
مع أنه يعتير كنقض للعقد من أصله . 

باكلاتس و إذا جاءت القوقة من جاتب ا لمر اوی مر الت وكات 
طائعة مختارة » ولم يكن ما كان منها برضا زوجها » كأن ارتدت أو اختارت 
نفسها مخيار البلوغ أو الإفاقة . أو كان مها تارة بأحد أصوله أو فروعه 
ما أوجب حرمة المصاهرة » فإنها أيضاً تعتير فارة » ويستحق زوجها الممراث 





)١(‏ - (ا) من الصور الى يعتير بها فاراً فى المذهب الحئى دون القانون فى نظرنا إذا حلف 
ألا يقربها » وهو مريض مرض الموت » ول يقربها حى مضت أربعة أشهر » ومات يعتبر 
فار + ولكن إذا حلف وهو صحيح ثم مرض » ومضت أربعة أشهر ثم مات من مرضه » 
فإنها لا ترث ٠»‏ لآن السبب حديث وهو صميح . 

(ب ) ومن الصور الى يذكرها الحنفية أيضاً التعليق » إذا علق الطلاق فى مرض الموت 
على فعل جى أو على ز من > ووقم المعلق عليه فى المرض ورثت لثبوت قصد الفرار وإن كان 
التعليق على ذلك وهو صحيح ٠»‏ ثم كان المعلق عليه وهو مريض لا ترث إذ قصد الفرار لم يتحقق » 
وإذا علق الطلاق بفعل نفسه » ووقع .نه المعلق عليه فى مرض موته » سواء أكان التعليق فى الصحة 
آم فى المرض فلها المبراث ٠‏ لأن التعليق منه والفعل منه فقصد الفرار » ولو كان الفعل 
ليس له منه بد إذا كان التعلق فى المرض »> وإن علقه بفعل الزوجة » فإن كان التعليق والشرط 
فى مرض الموت والفعل ها منه بد فلا لا ترث لأنها راضية بالطلاق وإن لم يكن لا منه بد كأن 
قال إن أكلت أو شربت تررث لأنما غير مختارة فى اشتراكها فى إيقاع الطلاق » وإن كان 
التعليق فى الصحة » ووقع الشرط مها فى المرض لا ترث مطاقاً عند محمد وزفر » وقال أبو حنيفة 
وأبو يو سف : إن كان الفعل ها مما لا بد منه ترث . وإلا فإنا لا ترث > لأن الزوج 
اضطرها إلى ذلك » و لو كان التعليق منه وهو صحيح . 

(ج) وما يتصل ذا وهو عكس الفرار ما إذا قال لزوجته فى مرضه : كنت طلقتك 
ثلاثاً فصدقته ثم أقر لها بدين أو أو صى لما بوصية » تجوز الوصية ويصح الإقرار عند الصاحبين 
ولا تنفذ الوصية ولا الإقرار بإجازة الورثة عند أبى حنيفة » لأنهما متهمان بالتواطؤ على حق 
الورثة » و حجة الصاحبين أن الز و جية انمت بالطلاق الذى ارتضته » و م يكن الطلاق ى ار ض . 
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إن ماتت وهى فى العدة لابا قصدت الحرمان من المر اث يفعلها فر د علا 
قصدها . 

۸ .ومن المقرر فى مذهب الحنفية أنه إن طلقها طلاقا بائنا ف مرض 
الموت بطلبها » ثم أقر لها بدين أو أوصى لها بوصية » فلها الأقل من الدين » 
والوصية » والمعراث > وثلث التركة إذا مات وهى فى العدة »> لأن نهمة 
امحاباة ثابتة » إذ أن ذلك الإقرار والوصية بعد الطلاق الذئ.وقع برضاها 
يكون المقصود منبما امحاباة بإعطانها أ كر من نصيما فى المراث . 

وهذا مبى على رأى المنفية مع كل شماه المذاهب الأرغة من أن 
الوصية لوارث لا تجوز » أما على مقتضى قانون الوصية الاقتبس بعضه من 
مذاهب الشيعة » فالوصية لوارث تجوز » وعلى ذلك تكون كل محاباة أو 
ما يكون فيه شبة المحاباة جائزاً نافذاً ما دام مخرج من الثلث » وما فيه شة 
لمحاباة الإقرار بدين الوارث فى مرض الموت » فيكون ديسا ما دام لا يزيد 
على الألث . 


التفويض 

۲۹ - إن الروج كا علك التطليق بنفسه علك أن ينيب عنه غيره 
فيه › فله أن يوكل غيره فى تطليق امرأته » ويكون الوكيل سغيرا ومعبراً » 
وكذلك له أن يفوض أمر الطلاق إلى غره > ويكون التفويض بتعليق أمر 
الطلاق على مشيئة الأجنى 3 كأن يقول : طلق امرأق إن شعت 2 لأنه إذا 
علق الطلاق على 'مشيئته فقد فوض إأيه مره » فإن شاء طلق وإن شاء ١‏ يفعل ٠‏ 
فلم يكن الأمر توكيلا خالصاً » بل ليك لأمر الطلاق إن شاءه . 

وكا أن له أن يئيب شخصاً فى أمر ااطلاق بالتوكيل أو بالتفويض » فله 
أن ينيب زوجته فيه » ولا تكون إنابة الزوجة فى الطلاق إلا تفويضاً » 
لأنه إذا أناها » ولو بصيغة التوكيل » فقد جعل طلاقها تبعاً لمشيكتها » فإن 
شاءت طلقت نفسها » وإن شاءت لم تفعل رفضت تلك الإنابة > فكانت 
إنابة الزوجة قفويضا دائماً » فإذا قال رجل لامرأته : طلى نفسك كان ذلك 
تفويضاً » وكفلك إذا قال لها : اختارى نفسك وأراد تطايقها نفسها » 
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لأنه يكون فى معنى طلى نفسك » ومثلها إذا قال لها أمرك بيدك » وأراد ہا 
الطلاق » إذ يكون فى معناها . ا 

وهنا جد فرقاً بن التوكيل والتفويض » فالوكيل يعمل بإرادة الموكل » 
أما المفوض إليه فيعمل بإرادة نفسه » ويفترقان عن الرسالة ء بأن الرسول 
ينطق بلسان من أرسله › فهو أقل حالا من الوكيل » إذ الوكيل وإن كان 
يعمل بإرادة من وكله فهو يوقع التصرف بعبارته » وأما الرسول تاعارم 
والإرادة للمرسل . 

فامعزيق عل هذا تيك الزوج غرء عن تطيق ارا + وبر يم 
المرأة هو تمليكها حق تطليق نفسها » ويفترق التفويض عن التوكيل فى الحكم : 

(أ) بأن الزوج له أن يعزل الوكيل فى أى وقت قت شاء » فإذا عزله فليس 
له أن يطلق » أما التفويض فإن الزوج لا ملك عزل من فوضه » بل إنه باز مه 
والعلة فى ذلاك أن التفويض تعليق الطلاق على المشيثة ممن فوض إليه » فهو 
ش طلاق معلق » ومن علق الطلاق على أمر لا ملك أن يرجع فى كلامه ويلغى: 
تعليقه » وإذا كان التفويض إلى الزوجة . وهذا أكثر أحواله . فإنه يكون 

قد علق الطلاق على مشيكئها » فلا علاك الرجوع فى تعليقه »> لأن الحنفية 
المعمول عمذههم فى هذا مجعلون التعليق كالمين دابا » لا مجوز الرجوع فيه 
وإلغاؤه . 

وليس معى كون التفويض تمليكا أن ملكية الزوج للطلاق قد انتقلت 
ل ل لله 
و يليه هة الاضول فيه 

(ب) ويفرق بين التوكيل والتفويض أيضاً بأن الوکیل لا يتقيد بوقت 
إن كان مطلقاً » أما التفويض فإنه يتقيد مجاسه إذا كان مطلقاً » إلا إذا كانت 
صيغة التفويض تم الأوقات كلها » كأن يقول لها: طلقى نفسك فى أى وقت 
شئت » أو مى شت فإنها فى هذه الحال لا تتقيد مجلس التفويض . 


- والوضع الفقهى للتفويض أنه تعليق من جانب الرجل کا 
ذكرنا » لذلك لا بلك الرجوع فيه إن صدر عله » وإن كان التغو يض طلقا . 
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عن الوقت تقيد بالمحلس كما ذكرنا . فإن كانت حاضرة تقيد مجلس 
التفويض ٠‏ وألا يصدر عنبا ما يدل على الرفض والإعراض ٠‏ فإذا فوض 
إلہا » فشغلت نفسها بأمر يعد إعراضاً » فإن التفويض يبطل » وإن كانت 
غائية فإنها تتقيد مجلس علمها » ويبطل برفضها فى الحلس » > أو إعراضها 
وانصرافها عن ا محلس من غير رفض أو قبول . 

وإذا كان ااتفويض مقيداً بزمن فإنه يستمر إلى أن ينهى هذا الزمن > 
"فإذا فوضبا مدة شبر > فلها حق تطليقها نفسما فى مدى هذا الشهر © وإن 
انقضى ولم تطلق نفسها فيه فإن التفويض يبطل . 

وإذا كان ااتفو يض بصيغة تعم الأوقات . ولا تقيدها بامحلس » 
eS‏ قد 
زمی يقيدها . وإن طلقت نفسہا مرة انہی a‏ 
ها التكرار » بأن قال ها طللى نفسك مى شئت » وكلما شئت » فإن التعبير 
بكلما يفيد التكر ار » فلها أن تطلق نفسها مرة ومرتين وثلاث مرات . 

وعلى مقتضى المعمول به ليس لها أن تطلق نفسها ثلاث فى جملة و واحدة 
مقر نة بالعدد لفظاً أو إشارة » لأن ذلك لا ملكه الرجل عقتضى القانون › 
فلا علكه النائب ثب عنه » والمرأة فى التفويض نائبة عن الزوج فى تطليق نفسها ٠‏ 
لأنما إنما ملكت تطليق نفسها بتمليكه » ولا يسوغ له أن ملك مالا ملك محكم 
القانون . 

والأصل فى هذا كله كا قلنا أن التفويض تعلق الطلاق على مشيتها » 
فإن كان مقيداً بزمن كان تعليقاً بزمن . وإن كان عاماً لكل الأز منة كان 
كذلك » وإن كان مطلقاً انصرف إلى وقت امحلس 0 
ولأنه ليس من المصلحة أن مجعل أمر الزواج معلقاً على مث مشيئها من غير عبارة | 
صرعة تدل على إرادة ذلك ٠‏ ولأنه بشبه القليك » وعقود المقليكات تتقيد 
با خلس » فتقيد به . 

. وإن الطلاق المعلق مقيد عا قيد به الطلاق المنجز » وهو ألا يكون 
لات ف اواد + .أو وت واج 


۳۲١ 


١‏ - و ألفاظ تفويض الر جلى لامر أته كشرة . وجماعها كل لفظ يدل 
على معى التفويض » و كن الفقهاة 5 تك و ادر ا فاظ هى 2 طلى نفسك» 
واختارى نفسك » وأمرك بيدك » والأول منها من الألفاظ الصرحة فى الطلاق 
فلا تحتاج إلى نية ٠‏ واللفظان الأخحر ان من كنايات الطلاق فلا بد لهام 
التفويض ببما من النية » كا هو مقتضى القانون رقم ٠٠‏ لسنة 1959 ٠‏ فإن 
اختلفا فى وجود النية فلا بد من إثباتها »> والقول قول الزوج ييمينه عر 
إنكار ها إن م تكن بينة . 

ويلاحظ أن المرأة إذا طلقت نفسها بالتفويض يكون الطلاق رجعي؟ 
إلا إذا كان قبل الدخول أو كان مكملا للثلاث . أو كان على مال » لأن 
الزوج لا تملك إلا الطلاق الرجعى » فا تملكه منه يكون رجعياً أيضا . ولو 
كانت صيغة التفويض نحتمل إرادة للبائن لان البائن لا يقح بارادته » ب 


حك الشارع 

"3 - والتفو وین يم ول اروا فح عند إا ورمع 
بعده عند الحنفية » وذلك لآأنه تعليق » وتعليق الطلاق قبل الز واج جائز 2 
إذ كان التعليق على الزواج أو على الزواج وشرط آخر معه > وخالفوا بذلك 
أكثر الأئمة . 

وعلى ذلك إذا قال لامرأة قبل أن يتّزوجها : إن تزوجتك فأمرك بيدك 
تطلقن تقك می سنت 4 فإنه إن تزوجها ثبت التفو يض غير المقيد با بالز م من 

كان وکو وان فی فا شای 

وإذا كان التفويض عند إنشاء الزواج > فإن كان بصيغة تتضمن تعليق 
اون عل ود الرراج > ثم تم الزواج ٠‏ فإنه يتم معه التفويض » إذ أنه 
ف الأمر تعليقان : أحدهما تعليق التفويض على الزواج ٠‏ والثانى تعليق الطلاق 
على مشيئة ار أة ٠‏ وتعليق الطلاق على شر طمن جائز نافذ عند الحنفية . 

فإذا قال عند إنشاء الزواج تروجتك . وإن تم الزواج فأمرك بيدك 
تطلقين نفسك مى شت » تالت : قبلت الز واج » فإن الزواج بم > ويكون 
لما حق تطليق نفا می شاءت . 
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وإذا كان التفويض عند إنشاء الزواج بصيغة لا تتضمن تعليقه على عام 
الزواج › فإنه إذا كان المبتدىء بالإيجاب الزوجة أو وكيلها » بأن قالت : 
زوجتك نفسى على أن يكون أمرى بيدى أطلق نفسى می شئت » فإنه إذا 
قبل يم الزواج ووكرة عا ندى بطري نوا ھی اعت + ذلك لآن مها 
بالإيجاب مع هذا الشرط » ثم تعقيبه بالقبول ٠‏ وهو يتضمن قبول الزواج > 
ثم قبول الشرط - يكون التفويض قد ثم بعد إنشاء الزواج ٠‏ والتفويض 
بعد الزواج جائز ى أى وقت ٠‏ من غر تقييد بتعلق معين . 

أما إذا كان السابق بالإبجاب هو الزوح ٠‏ فقال مثلا تزو جك على .أن 
يكون أمرك بيدك تطلقن نفسك مبّى شئت » فإن تم العقد فقبلت ب م الرواج 
ولا يكون تفويض لأن التفويض وقع قبل الزواج ولم يعاق 00 رقم 
التفويض قبل أن علك الطلاق ٠‏ ومن امقر ان علك شخصا شيئاً لابد أن 
علکه ‏ وهو لا تملكه قبل الزواج > ولم يعاق انفويض على تام 50 
ثبت ولک ال ج من إنشاء الزواج قا ا » ويكون اشر اط 
التفويض لغواً لا يلتفت إليه . 

ونرى من الصيغ التى ذكرناها أن التفويض عند إنشاء الزواج إذا كان 
قد أقتر ن بكلمة مى شئت » يشمل كل الأزمان › ولا يقيد بزمن معين ١‏ فإذا 
كان التفويض عند الإنشاء مطلقاً » كأن قالت : تز و جتاك عل أن أمرى ی 
أطلق نفسى إن شئت فقتضى النصوص الفقهية أن التفويض يتقيد مجلس 
إنشاء العقد » أى أا إن لم تطلق نفسها فى ملس العقد بطل التفويض . لأنه 
إن أطلق قيد المحلس كا ذكرنا > ولكن استحسنت بعض اناكم أن يعم 
انفويض كل الأوقات » ويكون الأمر كا لو قالت مبى شئت » لأن ذلك هو 
مرادها » وقريئة الحال تؤيده » إذ المعقول ألا ما تزوجت لتطلق نفسها فى 
الخال بل ملك ذلك الح فى الال ٠‏ والألفاظ تفسر بأغراضها ومرامها » 
وإفى أميل إلى ذلك الاستحسان » وإنه فقه مستقم . ْ 

والتفويض جائز نى كل الأوقات إذا كان العقد قابا أو قبله وعلق عليه 
كا ذكرنا . ۰ 


في 


۳ -والأصل نى التفويض أن نساء النى يلك طالبنه بسعة النفقة 


eS 

SRI AES Eg E E 
عليه قوله سبحانه . « يأمها النى قل لأزواجك إن كنئن تردن الله ورسو له‎ 
والدار 0 »> فإن الله أعد للمحسنات منكن أجراً عظا » فخير هن‎ 
الى يلق فاحتر ن الله ورسوله والدار الاخرة م‎ 

ومن هذا أخذ جمهور الفقهاء تفويض أمر الطلاق إلى الروجة فق أثناء 
قيام الزوجية ٠‏ لأن ما قام به النى ل از ازفاح فق معى هذا + إذ أله 
جعل أمر قيام الزوجية إلبن » فإن شبن أبقينها » وإن شبن قطعمما . . 

وقال الظاهرية : إن التفويض لا جوز > لأنه تمليك الطلاق للمرأة › 
بارال سم ارم الوح لمتحم افرع ا 
اسل دق لحي فیجملونه 0 
ا ات ل ل ا : 


ولكن المأثور عن الصحابة عامة إجازة التفويض » ومن الفقهاء من جعل 
اختيارها نفسها تطليقة و 
أجاز لها الاثنتين والثلاث » إن لم يكن فى لفظ التفويض ما بمنع › والمعمول 
به کا رأيت أن يكو ن و احدة رجعية » وعلى ذلك إذا راجعها بعد تطليق نفسها 
ينهى التفويض إذا لم يشر ط ها التكرار رركن الور لي ا 
لاا هذه ليست إلا واحدة > وقد فهم بعض بعض القضاة أنه إذا كانت الصيغة 
لعموم الأوقات يكون لا التكرار » لأن الخال تفيد ذلك وليس هذا الفهم 
سلما » لأأن العرة بما يدل عليه اللفظ » ولأنه يعمل بالقرائن الى تنناق مع 
اللفظ + ولان العر ة مقصده » لأنه مصدر القول » ولأن منطق القوانين 
الحاصة بالطلاق نجعل المرجح نیته كالشأن فى كنابات الطلاق ولان هذا حق 
استئنالى لا يتوسع فيه . 


وقد اتفق الحنفية والمالكية على أن التفويض يتقيد با محلس ٠‏ إن لم يكن 
ما يدل على العموم فى كل الأوقات » أو ما يدل على أن التفويض عتد إلى 


۳۲۳۹ ل 


ما وراء المحلس . وعلى أن الزوج ليس له أن يرجع فى التفويض » لأنه فى 
معنى التعليق كا ذكرنا .. 
اتسين ققد عرز أن التفويض ككل العقود لا يم إلا بالإيجاب 
والقبول ٠‏ وللزوج أن يرجع فق إيحابه قبل قبول الطرف الآخر ء لآنه لم 
يعتر إجابه تعليقاً . وتتقيد هى با محلس أيضاً > لأنه إذا تفرق املس بطل 
الاجاب » وإذا جعل لها الاختياز ا املس ٠‏ فى مذهب ا 
رأيان » قبل تتقيد باحلس وقيل لا نتقيد . 


الخلع 
4 - املع ىء على ألسنة فقهاء الشريعة ٠‏ فبراد به أحيانا مى 
عام . وهو الطلاق على مال تفتدى به الزوجة نفسها . وتفدمه لزوجها ؛ 
سواء أكان بلفظ الخلع أو المبارأة » أو كان بلفظ الطلاق . وهذا هو 
الشائع عند الكشر ين الآن » وأحيانً بطلق ويراد به معى خاص » وهو 
: الطلاق على مال بلفظ اللحلع > أو ما فى معناه كالمبارأة » وهذا كان شائعاً 
على ألسنة المتقدمين من الفقهاء . فكان الطلاق على مال بلفظ الطلاق قسم 
الحلع » ولم يكن هذا شاملا له داحلا ف عمومه . 
والأحكام المنصوص عليبا بعشبا يعم > والآخر بخص الطلاق على مال 
بلفظ الخلع أو المبارأة » ونحن نختار إرادة المحى العام . : 
ا وهذا النوع من الطلاق شرطه هو شرط الطلاق عامة » وإ عا ميزه عن 
غيره أنه طلاق فى نظر مال تقدمه الزوجة لزوجها > والأصل فيه قوله 
تعالى دولا عل لكر أن تأخذوا مما آتشموهن شيئاً إلا أن افا ألا يقما 
حدود الله » فإن خفم ألا یما حدود الله فلا جناح علهما فيا افتدت به» 
فهذه الآية الكر عة أباحت للمرأة أن تقدم مالا تفتدى به نفسها » وأباحت 
للرجل قبوله فى نظير الطلاق » عندما خافان ألا يقوما محق الزوجية ء وألا 
تكون بينهما عشرة زوجية يرتضما الدين الإسلاتى . 


۷ - الوضع الفقهى للخلع : والوضع الفقهى للخلع أنه عقد ينعقد 


عم اعت 


بابجاب وقبول » ولكن الاعتبار فيه مختلف بالنسبة للرجل والمرأة » فهو من 
جانب الرجل يعتاز تعليقاً للطلاق على قبول الال » ومن جانب المرأة يعتر 
معاوضة ها شبه بالترعات » هذا الاعتبار الحختلف ‏ اختلفت أحكامه فى 
ال ع اراد . فيأخذ من الرجل أحكام التعليق . ومن المرأة أحكام 
المعاو ضة ال ی ها شبه بالتری »> ويتفرع على ذلك الأحكام الآتية : 


(أ) إذا كان الزوج هو الذى صدر عنه الإبجاب > فلا جوز له 
الر جوع فيه قبل قبولها » لأن التعليق لا بجحوز الرجوع فيه . فإذا قال لها 
خلعتك على مائة فسكتت ولم تقم من ملسبا » واستمرت مترددة بين القبول 
والرد ٠‏ فليس له فى تلك الفترة أن يرجع ٠‏ وإذا قام هو من الس لا يبطل 
الإيجاب ؛ لأنه إذا كان لا ييطل برجوعه الصريح » فأولى ألا يبطل بقيامه 

من احلس » ولکن يبطل بقيامها هی من غير رد أو قبول نالعاو غات 
والعقود المالية عامة تبطل إذا تفرقت ا الس بعد الإبجاب وقبل القبول . 
أذ کان إيابه وهی غائبة » فإ تتفيد مجلس علمها + فإن قامت من مجلس 
علمها قبل القبول بطل الإيجاب . ولم يعد ها الحق : فى القبول » لأن ذلك 
حك العقود المالية . 

وإذا كانت هى الموجبة . بأن قالت مثلا : لك مائة جنيه إن طلقتى > 
فإن لها أن ترجع ف إبجامها هذا قبل قبوله وإذا قامت من لسا أو 1 
هو ا ال وه الكليكات لا بے ال لرام فيا إلا 
بقبو ل الطرف الآخر > فلا يلزم الموجب بإجابه فہا قبل قبول الآخر » 
وتفرق خلس فبا بيطل الإعجاب نه دليل غل عر اتن أو الر جوع 

ف القبول » > فيبطل الإيجاب بقيامها أو قيامه » إذ قيامه إعراض » وقامها 
رجوع عن الإبجاب . 

(ب) جوز للزوج أن يعلق إجابه على أمر من الأمور فيقول لها مثلا : 
خالعتك على مائة إن قبل أبوك » لأن التعليق بجوز على أمر آخخر » ولكن 
لا تجوز ها أن تعلق إمجامها على أمر من الأمور » لأن عقود المليكات لا جوز 
م إلا بصيغة منجزة . والحلع تمليك مال بالنسبة ها » فيأخذ 
كل أحكام القليك ْ 


EE‏ يت 


(ج) ولاتحوز لارجل أن يشترط الخيار: لنفسه فى اللحلع » .لأنه تغليق . 
وخيار الشرط › أى حق الفسخ إنما يدخل فى العقود لا نى الإسقاطات . 
ويثبت لها خيار الشرط إذا كان الثلائة أيام » أى لها حق الفسخ فى هذه المدة 
عند ألى حنيفة » فإن قال لما خالعتك على مائة فقالت قبلت على أنى بالحيار 
ثلاثة أيام » فقد قال أبو حنيفة أن خيار الشرط يلزم ويكون ذا الميار 
ثلاثاً » وقال الصاحيان ٠‏ يصح الخلع ويم > ويبطل شرط الحيار » لأن الداع 
حقيقة معناه تعليق الطلاق على قبول المال وبقبوها المال قد وقع المعلق 
عليه » فيقع الطلاق . ويلغى الشرط » إذ لا موضع له بعد قبوها » وحجة 
ألى حنيفة رضى الله عنه أن خيار الشرط يدخل المعاو ضات المالية . والتصرف 
ب e‏ نالك SONE E‏ رما ع E‏ 
قبوها المال ملتزمة بأدائه » ولا يكون ذلك مع اشتراط الخيار » إلا إذا 
مضت المدة أو أبطلت الخيار . 

( د) ولاعتبار العقد بالنسبة ها معاوضة فى معى الترع اشر ط قف الجلع 
بالنسبة لها أن تكون مع صلاحيتها لإيقاع الطلاق علا - أهلا الترع › 
لابد لثبوت بدل اللحلع علا من ران يكرك ال عالق رة انمق 
لا تستوق هذه الشروط ليست أهلا لاتوع . 

وإنما اعتير من جانا معاوضة فى معنى الترع > لأن بدل الحلع » 
لا يوجد مال فى نظيره » وإنما هو افتداء نفسبا ذا المال » فلا ممكن اعتباره 
صارعة خالفة لذن لقاو ةا حال ا تكوة ف ES‏ ف معناة : 

5_ والأحكام السابقة تعم إنشاء الحلع » والطلاق على مال» فإنشاؤهما 
واحد » ولكن الطلاق على مال لابد فيه من ذكر البدل دائماً . أما الجاع 
بلفظ الخلع » فإن كان بلفظ خلعتك ٠‏ فلابد فيه من ذكر المال لكى يكون 
خلعاً شرعياً محتاج إلى قبولها » ويأخذ حكم الخلع. » أما إن لم يذكر المال » 
فإنه یکو ن طلاقاً بلفظ من ألفاظ الكناية يقح به الطلاقمنغير حاجة إلى القبول» 
ومن غير لزوم مال علها » ويكون طلاقاً بائئاً على حسب مذهب ألى حنيفة 
وطلاقاً رجعياً على حسب المعمول به » ولابد فيه من النية . لأنه ليس طلافاً على 
مال » إلا إذا كان مكلا لثثلاث » أو كان قبل الدخول » وإن كان بلفظ 


535190 سه 


خالعتك . أ و اخلعى نفسك أو اختلعى . فإنه لا بد من قبوها . ولا بقع الطلاق 
من غير القبول . ويكون بذل الخلع هو ٠‏ الصحيح على رأى ألى حنيفة رضى 
الله عنه وهوءالصحيح ى المذهب )١(‏ . 1 

۷ -بدل الجلع : الخلع يكون عند الشقاق بين الزوجين » وعدم 
إقامة حدود الله سيحانه وتعالى إذا تراضيا عليه (۲) ويكون للرجل كل 
ها تقدمه المرأة قليلا كان أو کشر لتفتدى نفسبا به » ولكن یکره له أخذ 
ای ی جع إن كانت الغرة من اق أو كان هن سنب اللشوز . وإن كان 
النشوز من جانها وهى عنه نافرة يكره له أخذ أكثر ما أعطى » وذلك فى 
الديانة لاف القضاء . 

وذلك لأن الله سبحانه وتعالى قال عند استبدال زوجة بأخرى «وإن . 
أردتم استبدال زوج مكان زوج وآنيتم داهن قنطاراً فلا تأخذوا منه شيا 
ش أتأخذونه مبتاناً وإنماً مبيناً » وكيف تأخذونه وقد أفضى بعضكم إلى بعض » - 
وأخذن منكم ميثاقاً غليظاً » فدلت هذه الآية على أن الرجل إذا أراد أن 
يتزوج أخرى ٠»‏ ويرك من فى عصمته لا يأخذ مہا شيا » وقال تعالى : 
. (فإن خفم ألا يقما حدود الله فلا جناح علها فما افتدت به » فدلت هذه 


(۱) راجع فتح القدير الجزء الغالث ص ۲۲۲ » ۲۲۳ . 
(؟) اختلف العلاء اختلافاً كبيراً ى جواز الخلع وطريقته . فالحنفية أجازوه بلا قيد 
ولاشرط . وجعلوه طلاقاً بائناً . وذلك هو رأى الجمهو ر , ومذهب الشافعى الجديد وقال أحد 
ابن حتبل وهو رأى الشافمى فى القديم إن الحلع فسخ لا ينقص عدد الطلقات و الظاهرية الوا 
إن الحلع لا يكون إلا إذا كان النشوز من جائيها . لأنه إذا كان من جانبه فإن ذلك يكون 
واقعا تحت النبى فى قوله تعالى « ولا تسكوعن ضراد؟. سوا » ويم عله أن يأعذ آکار 
. ما أعطى إذا كان النشوز من قبلها . وعحرم أخذ أى شىء إذا كان من قبله . وروی عن سعيد 
ابن المسيب أن الخلع لاق رجمى . وعليه أن يرد البدل.إن راجمها . وقال بنضهم : إن الخلع 
لا يم إلا بإذن السلطان » وهو رأى ابن سير ين . وسعيد بن جبير . والحسن البصرى . وکلهم 
من التابعين . وقال بعضهم إن الحلع منسوع , ١‏ 
ولعل أظهر الآراء هو رأى الظاهرية إذ يجمل الللع فى حال ما إذا كرحت المرأة الزجل , 
كا أن الطلاق يكون إذاكره الرجل المرأة » فهو شر ع خقاً للمرأة فى مقابل حق الر جل فى الطلاق , 
ولو سوغ له أخذ بدل فى حال كرهه هو و مشارتها لكان ذلك إكر اها لما على إعطاء الال . فيكون 
أكلا لال التاس بالباطل والله سبحائه وتعالى آل . 


16ت 


الآية على جواز اقتدالها نفسها الها مما قدم أو غر ه والعمل بالآيتين الكر متين 
يكون عل الآية الأولى فى حال ما إذا كان هو نافرا غير راغب فى الحياة 
اوا تقد ف عا يدل INN SAE‏ الآ SS‏ 
فى حالة التفرة والنشوز من جانا » فإنه يجوز لها أن تقدم ما تفتدى نفسها 
به » وکل ما تقدمه افتداء . 

وكان مقتضى السياق أنه لا حل.له شى“ لا ديانة ولا قضاء إذا كان النشوز 
من جانبه » ولكن للنراضى »2 ولعدم معرفة الحقيقة » ولأن القضاء لا ينفذ 
الأحكام إلا فيا ظهر > ويرك لله ما بطن - قالوا إنه فى القضاء ينفذ كل 
ما اتفق عليه » ولو کان النشوز من قبله » بل لو كان أ کر ما أعطى » وحيها 
ثبت اأبدل فالطلاق بائن لما قدمنا عند الكلام فى الطلاق اارجعى والبائن › 
لأن افتداء التفس لا يتم إذا كان له علا الرجعة . 

ولقد قال الظاهرية أن الخلع لا يكون إلا حيث يكون النشوز من قبلها » 
وبغض الانايلة قال إنه إن كان اانشوز من قبله وقع الطلاق ولا شت البدل 
وهو رأى فى مذهب مالك أيضا » ولكن الجمهور على ما قررناه أولا . 

وکل ما يصلح مهراً يصلح بدل خلع ولا عكس . فليس كل 
ما يصلح بدل خلع يصلح مهرآ » فيصح أن يكون بدل الخلع مالا معينآ أو 
مثلياً موصوفاً »> عثمرة دراهم > أو أكثر أو أقل . ويصح أن يكون منفعة 
تقابل بالمال أولا » كسكى ذازنها وما معلؤما . أو غات دارها ادا 
معلومة أو ترضع ولدها من غير أجرة > أو نحتضنه كذلك . ومثل ذلك إذا 
خالعها على أن تنفق على ولدها الصغير مدة معلومة . وإذا امتنعت بعد تمام 
الخلع عا لر مت به بالنسبة لوادها أو عجرت عنه » أو صارت غير صالحة 
له فإنه يتبعها فى عوض ما التزءت » فإن امتنعت عن الإنفاق أو عجزت قام 
بالإنفاق » وكان ديناً علہا يتبعها إذا أيسرت ١»‏ وإن امتنعت عن الإر ضاع 
أو اا او صارت غير أهل ها دقع الأجر لغير ها ورجع علمما بالعوض 
أو كان ديئاً علہا. : 
3 ويصح أن يكون بهل الخلع مجهولا جهالة غير فاحشة » فإذا كان 
المسمى بدل خلع مالا مثلياً م يعرف وصفه وجب الوسط » فلو جعلت 


ا ا 


مقداراً من القطن بدل خلع بينت نوعه » ولم تبين رئبته » وجب الوسط » 
ويصح أن تر ئه من نفقة العدة ولو ألما غير معلومة » لأنها تسقط حقها فى 
المطالبة مها » وذلك أمر ثابت لها » وإن كان المقدار نفسه غير معلوم . 

ولا يصح بدل الحلع فى حالين : ( الحال الأول ) إذا كان المسمى مالا 
غير متقوم » كأن تسمى اانصرانية لزوجها امسر خمر 1 أو ختزيراً فان البدل 
لا يصح » فإن خالعها على ذلك وقع الطلاق » ولم يثبت البدل » إذ ليس 
للمسم أن بطالب بتسلم اللحمر أو الحتزير . 

( الحال الثانية ) إذا كان بدل الجلع يشمل اعتداء على حي الطفل ولذلك 
قالوا إنه إذا كان بدل الخلع أن يب الطفل تحت يدها إلى أن يبلغ ولو جاوز 
سن الحضانة لا يثبت إذا كان الطفل ذكراً لأن الذكر بعد بلؤغ سن الحضانة 
محتاج إلى من يعوده عادات الرجال . فيكون و حقه أن يزع من أيدى 
النساء » فاشتر اط بقائه نحت يدها نحل عمصلحته » أما الفتاة هثل ذلك الشرط 
لا يضرها » لأنها تحتاج مع صيانها إلى من يعلمها ما مخص بالنساء » وأمها 
قادرة على ذلك فى الغالب . 

وف كل موضع يبطل بدل الخلع يقع الطلاق » ويكون بائناً على مذهب 
ألى حنيفة » ويكون رجعياً على مقتضى المعمول به » لأن كل طلاق رجعى 
إلا فى مواضع الاستثناء » وليس هذا مها . 

۲۷۹ حكم الجاع : شت بالخلع الأحكام الآئية + 

(أ) وقوع الطلاق البائن إذا ثبت البدل ولم يكن نمة سبب شرعى 
يوجب إلغاءه » فإن كان ما يوجب إلغاءه وقع الطلاق » إن توافرت أسباب 
وقوعه » وكان رجعياً » كا نوهنا سابقاً . 

(ب) يثبت بدل الخلع إن لم يكن ما يوجب إلغاءه بأن كان مالا متقوماً 
أو منفعة مقدرة بمال » أو غير مقدرة » ولكلها مباحة شرعاً . 

ويثبت بدل الجاع قضاء فى مذهب ألنى حنيفة قليلا كان أو كثيراً ولكنه . 
یکره أخذ شى“ مطلقاً إن كان النشوز من جانبه وأكثر مما أعطى إن كان 
النشوز من جانا وى حالة الكراهة لا يطلب المال » أى أنه يكون كسياً خبيثاً 
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بحب الترع به أو رده وهذه رواية الأصل ٠‏ وف رواية الجامع الصغير 
يطيب » وإنكان مكروها » لقوله تعالی : « فلا جناح علہما فما افتدت به » 
والرواية الأولى أصح . وهى المعقولة » إذكيف يكره » ويكون طيباً ؟؟ 

(<) وهذان الحكان يعمان الحلم بلفظ الحلع أو المبارأة والطلاق 
على مال » ومختص الحاع بلفظ 00 المبارأة حكم آخر وه ا 
عنه ألى حنيفة - يسقطان كل حق مالى قد ثبت بالنكاح » “فيسقط متجمد 
االققة + سقط يوخ الاق » كنا يسقط ما يكون قدمه من نفقة » وطلقها 
قبل مضى مدما . 

وقال محمد : لا يسقط الخلع إلا ما نص عليه > سواء أكان بلفظ 
الخالعة » أم بلفظ المبارأة ». ووافق أبو يوسف محمداً فى الحلع بلفظ الخالعة » 
ووافق أبا حنيفة فى الخلع بلفظ المبارأة . 

وحجة ألى حنيفة أن اللفظين يدلان على الانفصال اتام » والانخلاع 
دن كل حقوق مالية كانت ثابتة بذلك الزواج من قبل ٠‏ والإبراء من كل 
ما كان لكل واحد عند صاحبه » ولا فرق فى ذلك بين الخالعة والمبارأة » 
لأن الثانية تدل على الإبراء » والأولى تدل على الانخلاع من كل الحقوق 
والواجبات الى أثبتها الزواج أو ثبتت بسببه . 

وحجة محمد أنه لا سقط حى ثابت » إلا عا يدل على الإسقاط قطعاً » 
واللحلع كيفما كان لفظه ليس صرعا فى إسقاط حق ثابت » إلا إذا وجد 
نص يدل على الإسقاط قطعاً » ولا يصح أن تحمل عاقداً ما لايريده » ومالم 
تقم دلالة لفظية على إرادته » بل رعا لو ذكر له لمانع فيه وناقضه . 

وحجة ألى يوسف أن لفظ المبارأة صربح فى تبادل الإبراء من الجانبين 
فوى قدا أن أنه عا خا وی د وراك أن أها كذللك عا ى ت © 
وأما لفظ الخالعة فليس صرعاً فى ذلك الإسقاط » فلا يصح أن تفرض على 
العاقد أمراً لم يقم دليل صريح على إرادته . 

۰ - هذه آراء الأة فى المذهب الحتى بالنسبة لما يسقطه الخلع » 
سواء أكان بلفظ الخالعة أم كان بلفظ المبارأة . وقد جاء القانون رقم ۲١‏ 
لسنة ١47١‏ فجعل دين اأنفقة ديناً قوياً لا يقبل السقوط إلا بالأداء أو الإبراء 


۴۹ الك 


وقد فهم , بعض الباحثين فى وزارة المدل إبان ذلك أن الخلع بلفظ الممالعة 
aT‏ ا م ا ا 
الوزارة فى ذلك الوقت تعلمات جاء فها » أن دين النفقة بعد القانون المل كور 
لا سقظ بالطلاق »> ولو لعا ` 

وهذا الكلام مستقع بالنسبة الطلاق على مال بلفظ الطلاق ء أما إذا 
كان بلفظ الخالعة أو المارأة فلا يستقم. > لأن سقوط متجمد النفقة هند 
أن حنيفة ليس السبب فيه ضعف الدين » وليس السبب فى متع محمد لذلك أنه 
يرى أن الدين قوى» بل الأساس عند ألى حنيفة وأنى يوسف ف الحدود الى. 
بيناها ‏ هو أن اللفظ يتضمن الإبراء » ولذلك يسقط مؤخر الصداق مع 
أنه من المتفق عليه أنه دين قوى لا يسقط إلا بالأداء أو الإبراء . 

ولهذا نرى أن القانون رق لسنة ٠١‏ لا نع سقوط متجمد التفقة 
إن أردنا تطبيق رأى أنى حنيفة فى هذا . 1 


م دا ره لو 0 
ملغاة لا توجب شيئاً » وتعد من لغو القول » وتعليق الطلاق على قبوها المال . 
ا ل A NEE‏ 
ليست ها إرادة معتيرة . 

وإذا كانت المحجور علا قاصرة الأهلية » أو كانت سفبة » وتولت 
هى الصيغة بأن أوجب الخلع » فقال أنت طالق على ماثة ة تفتدين نفسلك مها . 
ا لا ا ا ا 
الال » وقد وجد القبول بصيغة معتر ة شر عا » لأن قاصر الأهلية وهو الصبى 
.المميز ومثله السفيه عبار مهما معتيرة شر 3 > فهى موجودة ولكن لا يرتب 
علها الشارع لزوم المال » لآن العوض ف الحلع ترع فيعد من الناحية المالية 

وإذا كان الذى تولى اللالع عن المحجور علما ولها » فإن الزم أداء 
البدل من ماله فإن الطلاق بقع والمال يلزم الولى » أما لزوم المال فلأنه 
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الز مه » وكان مكلفا ملزما بالوفاء عا التزمه » وأما وقوع الطلاق › فلأنه 
علقه على قبول المال » وقد وقع المعلق عليه فيقع » وأما إذا خلع من مالا 
أو ممهرها فان المال لا يلزمها » لأنه ليس لأحد أن يتعرع من مالا » وبدل 
الخلع فى معنى التترع » ولا بلزمه لأنه لم يضمنه › وأما الطلاق فى المذهب 
الحنى روايتان (إحداهها) أنه يع الطلاق » لأنه علق الطلاق على قبوله 
لا على وجوب البدل » وقد وقح المعلق عليه » فيقع الطلاق ( والثانية ) أن 
الطلاق لا بقع لأنه علق الطلاق على قبول الال من هو أهل لالتزامه . فلما 
لم يلزم المال لا بقع » والرواية الأولى أصح من الثانية )١(‏ . 

وتثار هنا مسألة وهى خلع المرأة الى تكون قد بلغت السابعة عشرة 
أو الثامنة عشرة مثلا . ولم تبلغ الحادية والعشرين أيعتير خلعها خلع بالغة 
عاقلة رشيدة » لأا بلغت الثامنة عشرة > وقد نحاوزت مها سن البلوع 
الشرعى أم يعتير خلعها خلع سفبة محجور علها » » لآن القانون لا بعتر ها 
رشيدة إلا إذا بلغت الحادية والعشرين 4 وكانت رشيدة قادرة على إدارة 
أمواها . 

وترى أنها تعامل فى خلعها معاملة السفبة . وذلك لما يأنى : 

أولا ‏ أنها محجور علبا بالفعل » فتصرفاتما المالية لا تسرى إلا بإذن 
ولبا أو المحكمة المختصة » وإذا كان ذلك بالنسبة للمعاملات المالية » فكيف 
يكون الشأن فى بدل اهلع الذى يكون تر عا فى مؤداه » لأنه لا يقابل عال . 

ثانياً أنها لا تعد رشيدة محكم القانون » ذلك لأن القانون لم بعط الرشد 
١ت‏ لاد وا اي ات كود 
ل ا ا ا أن سلاف امد مجری عليه 
الأحكام الشرغية » لأن المسألة فى لزوم البدل أو عدم لزومه » وذلك يرجع 


)١(‏ جاء فى فتح القدير أن وجوب الطلاق هو رواية هشام عن محمد » وروى عن محمد 
أيضاً أنه لا يقع الطلاق ولو بلغت فأجازت : 
(م ۲۲ -الأحوال الشخصية ) 
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إلى قدر تما على التصرف المالى » وخصوصاً التبرع > والتترع هنا لا يدخل ق. 
عموم التصرفات الى أجازها القانون رقم ١١8‏ لسنة ١961‏ 

ثالثاً ‏ أن الشرع قرر أنه لا يدفع المال إلا إذا آنس الرشد » فقد قال 
تعالى : « فإن آنسم منهم رشداً فادفعوا إلهم أموالهم » وقد اعتير القانون 
فر ة إيناس الرشد هى تلك الفر ة الى م ع الشرعى 0 
عشرة للفتاة و تمانى عشر ة للغلام عند ألى حنيفة 

a NEN وذح‎ SEE 
امال © ويكون الطلاق حيقن رجا إذا مات وهى ف العدة ترئه عقها‎ 
| . والله هو الموفق‎ ٠ الشرعى ككل طلاق رجعى‎ 

والخلع كالطلاق لا يكون إلا من اازوج © وقد يكون من القاضى 
على ما سنبين فى مذهب مالك إن شاء الله تعالى . 

5 - خلع المريضة مرض الموت : المريضة مرض الموت أهل لكل 
التصر فات الشرعية لأن المرض لا يوجب الحجر » إلا إذا كان سبباً فى ضعف 
العقل » فيحجر على المريض لذلك . لا لذات المرض > بيد أن تر عات 
المريض مرض الموت تكون فى حكم الوصية ‏ تعلق حق الورثة والدائنين 
بالتركة من وقت حلول المرض الذى كان سبب الوفاة » إذ الأمور تسند 
لأسباما » والمرض هو سبب الموت الذى أوجب انتقال المال إلى غر ه . 

ولما كان بدل الخلع فی معبى الترع أذ حك م الوصية 2 ور عا كان 
المقصود منه عاباة زوجها بأكثر من حقه فى م وعغاباة الوارتك ف 
مرض الموت بأى مقدار لا تجوز عند الحنفية » ا ا 
عند الحنفية » 5 هو مذهب فقهاء المسلمين جميعاً » ما عدا بعض الشيعة 
الإمامية . 

ولذلك قرر فقهاء المذهب الحتى أن المريضة مرض الموت إن خالعت 
زوجها وقع الطلاق ء لأنه عاق الطلاق على قبول المال » وقد وجد القبول 
صحيحاً » وأما ما يستحقه الخالع فهو بدل اللحلع بشرط ألا يزيد على ثلث 
ال ركة » ولاعن نصيبه فى المراث إن ماتث تت وهی فى العدة » لأن موتا فى 
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العدة مجحل سبب المر اث قائماً من وجه » ومخشى أن يكون القصد من الحالعة 
لع كم 
ض الموت فهو وصية » والوصية جب أن تتقيد بالثلث لا تتجاوزه » فلابد 
ا م إذ الوصية بأ كر من الثلث لا تنفذ فى الزائد من غير إجازة 
الورثة » ولذلك بجحب له الأقل من هذه المقادير بدل الخلع وثلث الركة 
ونصيبه فى المعراث > فإن كان نصيبه فى المر اث ثلائمائة وبدل الخلع خسمائة » 
وثلث التركة أر بعمائة استحق فقط ثلاتمائة جنيه » ولو كان بدل الحلع هو 
الأقل استحقه » وإن كان ثلث الأركة هو الأقل استحقه فقط » وهكذا 
. وإن كانت وفاتها بعد اننهاء العدة فقد انقطع سبب المراث من كل 
الوجوه > وعلى ذلك يستحق الأقل من بدل الخلع وثلث الثركة » لأن يدل 


الخلع ترع وهو ل مرض الموت و صية. ٤‏ ولا تنفذ الوصية بأكثر من 
الفلث » إلا باجازة الورئة . 


هذا هو خلع المريضة مرض الموت فى المذهب الحنى » وقد فرق بين 
موا فى العدة » وموتها بعد اننهاء العدة » وأساس التفرقة أن سبب الإرث 
قم من وجه ما بقيت العدة » وأن محاباة الوارث بالوصية ؛ أو بتصرف 
بأخذ حككها - لا جوز إلا بإجازة الورثة . ولكن قانون الوصية المعمول به 
الآن أجاز محاباة الوارث بالوصية » أو بتصرف بأخذ حكمها عا لا يزيد 
على الثلث من غير حاجة إلى إجازة الورثة . وعلى ذلك يكوك غه اة 
الاو اة اکر ون ته وميا من دلا "ولح إل ارق 
بن حال انباء العدة وحال بقائها > وعلى هذا لا يكون الزوج مستحقاً للأقل 
من بدل الخلع » وثلث الركة . إذ النظر إلى المعراث كان للاحتياط . لكيلا 
يأخذ أكثر من نصيبه » ولا حاجة الآن لهذا الاحتياط . ش 


م١‏ وقبل أن نترك الخلع نشر إلى المعنى الفقه فيه » وذلك أن 
الطلاق جعل بيد الرجل > يوقعه إذا أحس بنفرنه من العشرة الزوجية مع 
من ارتبط ا » وقد تكون المرأة * نحس بهذا الإحساس » والرجل مستمسك 
ب أشد ما يكون الاستمسااه > فشرع الله ها الحلع لتفتدى نفسها . ٠‏ بأن 


4 


تعطى زو جها ما قدم فى سبيل ذلك الزواج من مال » ولذلك قال ابن رشد 
فى بداية المحتهد . 

« والفقه أن الفداء إنما جعل للمرأة فى مقابلة ما بيد الرجل من الطلاق » 
فإنه لا جعل الطلاق بيد الرجل إذا فرك )١(‏ المرأة » جعل الخلع بيد المرأة 
إذا فركت الرجل » . 

وإذا كان العم كذلك فقد قال مالك رخبى الله عنه إن الخلع كما يكون 
بالر اضى بين اازوجين يكون عم الحكن إذا فسدت العلاقة بسن الزوجين 
وكانت النفرة بينهما ما يوجب أن يكم القافى بسيبه حكين » فإن هما أن 
يفرقا بن الزوجين خاعاً » ويوافق القاضى على ذلك › واو كان الخلع بغر 
رضا الزوجة 4 إن كان النشوز من جانا 4 وهذا نص ما جاء قف المدونة 

« قال مالك د لف رو ان بر ا 
الرجل والمرأة ٠‏ حى لا تثبته بيهم بينة » ولا يستطاع أن يتخلص إلى أمرها 
SS‏ 
فى أمرها واجتهدا فإن استطاعا الصلح أصلحا بينهما » و لا فرقا بنهما » 
ثم جوز فراتههما دون الإمام » وإن رأيا أن يأخذا م 0 
خلعا فعلا » (؟) . 

وجاء ى شرح الزرقانى ما نصه : «فإن تعذر الإصلاح > فإن أساء 
الزروج طلقا بلا خلع ٠‏ إن لم ترض بالمقام معه » وبالعكس إن كانت هی 
المسيئة فقط ائتمناه علا أو خالعا له بنظرهما فى قدر الخالع به » ولو زاد 
على الصداق » ومن هذا يآبين أن الحلم يصح باقتراح الحككين إن لم يمكن 
الإصلاح > وكان النشوز 9 من جانہا لنفرة من العشرة الزوجية . ويصدق 
على قرارهما . 

ذا يتبين أن المذهب المالكى يتسع لاخلع إن فركت المرأة زوجها » 


(۱) يقال فركت المرأة زوجها أبغضته من باب فرح . 


(۲) الماونة جه ص هو , 


— € 


ولكن بعد نحكم الحکین 3 ومحاولة الإصلاح والعجز عنه ¢ ويقر القاضى 
ما ير تيان ولو کان خلعاً . 


الظبار 

4 -_ قد تبين مما تقدم ما يقوم به الزوج من التفريق بينه وبين 
E O‏ على الفراق » سواء أكانت الصيغة صر بحة آم كانت 
بالكناية » وسواء أكانت منجزة » أم كانت غير مبحزة وشوا .انت 
بعبارته أم كانت بعبار تما عند التفويض إلا > وسواء أكانت على مال 
أم غر مال » فى كل هذه الأحوال كان يقصد الفرقة بعبارة تدل علا . 

ولكن قد تصدر عنه عبارة تدل على محر م الحياة الزوجية » ولا تدل 
على إرادة التفريق بل تدل على بقاء العلاقة » وولها من علاقة زوجية » 
إلى علاقة عر مية بأن يشمها بإحدى محارمه » فيقو ل أنت على كظهر أنى أو نحو 
ذلك » وهذا كان يقع بين المسلمين فى العصر الأول > ويسمى الظهار » 
فالظهار هو تشبيه الرجل زوجته فى التحرمم بإحدى امحرمات على وجه 
التأبيد بالنسب أو المصاهرة أو الرضاع . ۰ 

والظهار لا يكون إلا من زوج بالغ عاقل ملم لزوجة قد انعقد زواجها 
انعقاداً صصيحاً ناذذاً » فلو كان العقد موقوفاً على إجازة أحد لا يكون 
ظهار » لأنها حرام عليه فعلا » فيكون كلامه إخباراً عن الواقع الثابت 

ومن صدر عنه الظهار على هذا الوجه » فإنه لا حل له أن يأتى زوجته › إلا 
بعد أن يقوم بكفارة الظهار » وهى عتق رقبة > فإن لم تمد فصيام شهرين 
متتابعين » فإن لم يستطع فإطعام ستين مسكيناً » ولا يشترط ف الرقبة أن 
تكون مؤمنة عند الحنفية » بل تجزىء المؤمنة وغير المؤمنة » ويشترط ق 
الصيام التتابع > فإن أفطر ولو لعذر استأنف العدد من جديد بعد ذلك » 


لاشير اط الآية الكر عة ذلك بالنص ¢ وإطعام الستين مسكينا يكون بغذاء 
وعشاء كاملين مشبعين أو قيمة ذلك » فإن قام بالكفارة حلت له زوجته . 


والأصل فى ذلك قوله تعالى : ١‏ قد مع الله قو ل الى نحادلك فى زوجهاء 
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وتشتكى إلى الله > والله يسمع لتحاو ركا a‏ > الذين يظاهرون 
من نسائهم ماهن أمهاتهم إن أمهاتهم إلا الكل ولد م وا لِيَوَّاون 

منكراً من القول وزورا . وإن الله لفو غفور . والذين يظاهرون من نساهم 
م يعودون لا قالوا فتحرير رقبة من قبل أن يماسا » ذلكم توعظون به والله 
ما تعملون خبير 2 فن لم مجد فصيام شهرين متتابعين من قبل أن يعاسا » 
فن لم يستطع فإطعام ستين مسكيناً »> ذلك لتؤمنوا بالله ورسوله › وتلك 
حدود الله » وللكافرين عذاب ألم ا 

والحكمة فى تلك الكفارة هو منع العبث بالعلاقة الزوجية » ومنع ظل 
المرأة » فإن الذين يصنعون ذلك يقصدو ن به الكيد لما » وقد نزلت الآية 
الكر عة فى امرأة ذهبت إلى البى يلم ذو أنازوجها و و إليه 
فاقتها » وأن صبينها صغار إن ضمتهم إليه ضاعوا » وإن ضمتهم ا 

فجاء الحم نع ذلك التلاعب . وهذا الظلم . 

الطلاق حك الشرع أو القانون 

٥‏ هناك تفريق بين الزوجين بحكم الشرع بسبب من قبل الزوج 
يكون من غير طلب المرأة »> بل يكون ولو لم تطلبه » وقد أوجد القانون 
طلاقاً محكم القاضى بعد طلب المرأة . واستمد ذلك من فقه المذاه ب الا ربعة» 
وذلك هو التفريق لعدم الاتفاق › والتفريق للعيوب ٠»‏ والتفريق للضرر 
بالغياب والسجن . 

ولنتكلم عن القسمين »> وسنقتصر فى كلامنا فى الأول على الإيلاء واللعان 
لأن سائر التفر بات بعکم الشرع تكلمنا عنما ak‏ ی صدر كلامنا ی 
إنباء عقد الزواج > ولا مزيد هنا نزيده عما قلنا ء أما الإيلاء واللعان » 
فإمهما محتاجان إلى بعض البيان . 


الايلاء 


عر فه كال الدين بن امام فى فتح القدير بأنه الحلف على ترك 
قر بان الزوجة أر بعة أشمر فصاعداً بالله » أو بتعليق القر بان على ما يشق » فالحلف 
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بالسّه ألا يقرب زوجته خسة أشبر مثلا إيلاء » وإذا علق الدخول بها على 
عبادة فما مشقة أو أمر فيه مشقة عايه » فهو إيلاء فلو قال لله على نذذر صوم 
ثلائة أشبر إن قاربت ام رأ أو لله على نذر أن أتصدق عائة جنيه إن قاربت 
أهل كان ذلك يلاء » ولا يعد الحلف على قل من أربعة أشهر إيلاء . 

والأصل فى ثبوت الإيلاء قوله تعالى : ( للذين يؤلون من نساهم تربص 
أربعة أشبر » فإن فاءوا إن الله غفور رحم »© وإن عزموا الطلاق فإن الله 
EE‏ إذا 
م بىء إلا فى مدة أربعة أشهر > وإن شرعية التفريق بين المرأة وزوجها بذلك 
إنما هو لمنع ظل المرأة » وإبقائها كالمعلقة لا هى زوجة لها حقوق الزوجية > 
ولا هى مطلقة يغنها الله سبحانه وتعالى من سعته » وقد كان العرب فى 
الجاهلية يكيدون لنسائهم بذلك الحلف والإصرار عليه » فوضع الإسلام 
ذلك الحد الذى بمنع الإضرار بالمرأة وظلمها . 

وقد اختلف الفقهاء ء فى طريق التفريق بين الزوجين بالإيلاء وق وصفه » 
فأبو حنيفة وأصحابه قرروا أن التفريق يم ممجرد مضى أربعة أشهر من غير 
أن يقر ا » > لآن الاية الى ربمة تدعو إلى الىء ء فى المدة . فإن لم ىء إلى زوجته 
فى المدة فقد عزم الطلاق » فيعتير مطلقاً طلاقا بائنآ مجر د انتهائها من غير فىء. 


ؤقال مالك والشافعى وأحمد : لا بقع الطلاق عجرد انباء المدة » بل 
يتوقف فإما طلق » وإما رفعت الأمر إلى القضاء ف بالطلاق » والطلاق 
ار سد ار ل 
رجعياً حهى يكون من الشارع ما يدل على أنه بائن » بيد أن مالكا رضى الله 
عنه لا يعتر الرجعة تامة إلا إذا حصل دخول فعلا » لأن التفريق كان لسبب » 
وهو الامتناع > فإذا أراد أن يزيل التفريق فلابد أن يزيل سببه » وهو الامتناع 
الظالم ها الذى بعث إليه الكيد والأذى . 

۷ -وإذا حاف الرجل على زوجته ألا يقرما أبداً » فإذا مضت 
م ازو اش عند الحنفية وقع علا طلاق بائن ۰ فإن تروجها ثانية » وم 
يدخل ما تلك المدة وقعت الطلقة الثانية . فإن تزوجها ولم يدخل وقعت 
الثالثة ولم تحل له إلا بعد زوج آخر ودخوله اء > فإن تزوجها من بعد . ولم 
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يدل ا لا يقع شىء » لأن الحل الذى كانت فيه المين قد انى » ولكنه إن . 
قار مها حنث ف ينه ووجبت كفارة العين > وهى إطعام عشرة مساكين أو 
كسوتهم أو تحرير رقبة » فإن لم بحد شيئاً من هذا فصيام ثلاثة أيام . 

والىء إلى الزوجة يكون بقرباها » وإن كان الىء وجبت كفارة المعن 
الى ذكرناها » أو وجب المعلق عليه إن لم يكن الإيلاء بيمين ولا يقع طلاق . 
ومدة الوء هى أربعة أشبر > وإذا كان فى مدة الإيلاء عاجزاً عن قربانها › 
فإن فيئه يكون بالقول . بشرط استمرار العجز إلى باية المدة . فإن زال 
العجز بعد الوء بالقول ثعين الىء بالقربان . وإذا أفاء بالقول لا يعد حانثاً 
EGE AEA E EG‏ الاك اطرش e‏ 
ا ولم يقع » وإنما اعتر ,الفى ء بالقول لأن وقوع الطلاق منع ظلمها » 
وعند العجز يكلى رفع الظلم بالقول لأنه ل؟ يستطيع سواه : 

۸ - والطلاق الذى يقع بالإيلاء بائن عند الحنفية كنا ذكرنا » فهل 
هو كذلك فی العمل بعد قانون سنة ۱۹۲۹ الذى نص على أن كل طلاق رجعى 
إلا ما كان قبل الدخول » وما كان على مال والمكّل للثلاث » وما نص فى 
القانون على أنه بائن ؟ لقد استظهرنا أن الإيلاء يكون طلاقاً رجعياً محكم 
القانون » لأنه ليس من المستثنيات فى هذا القانون » إذ ليس واحداً من هذه 
الأمور الأربعة » ولأن القانون فى هذا الجزء مأخوذ من مذهب الشافعى » وهو 
يعتره طلاقاً رجعياً » ولأن المذكرة الإيضاحية عندما ذكرت أن فراق 
اللعان وإباء أحد الزوجين الإسلام باق على حكمه فى مذهب الحنفية » لم 
تذكر الإيلاء معها . 

وعلى ذلك إذا آلى من زوجته فوقع الطلاق ثم راجعها فى العدة » ولم 
يأنها مدة أر بعة أشبر > وقع الطلاق ثانية » وهكذا . 


اللعان 


9م عاقب الله سبحانه وتعالى من يرب المحصنات وهن الحراثر 
العفيفات يعانين جلدة » فقد قال تعالى « والذين يرمون المحصنات ثم لم يأتوا 
بأر بع E‏ تمانين جلدة > ولاتقبلوا لم شبادة أبداً » وأولئك هم 


۾ 
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الفاسقون » إلا الذين تابوا من بعد ذلك وأصلحوا » فإن الله غفور رحم ٠‏ 
ل 0 

ولذلك جاء أنصارى إلى النى وَل قال يا رسول الله : ١‏ أرأيتم الرجل 
د ارات رجلا »ن قل دوه .وا فك جلائو» ‏ ولا کت 
سكت على غيظ . . . اللهم افتح » » فنزل قوله تعالى : 

«والآين يرمون 0 9 ولم يكن لمم شهداء إلا 0 فشبادة 
ا i‏ أن تشبد أربع ا بالله إنه لمن 
الكاذبين . والحخامسة أن غضب الله علمها إن كان من الصادقين » . 


ا ل ار الب ره 
مرات إنه لمن الصادقين » والحامسة أن عليه لعنة الله إن كان من الكاذبين » 
لي مرات إنه من الكاذبين + وانقاسة أن 
علا غضب الله إن كان من الصادقين . 

ويكون اللعان إذا رى الرجل امرأته بالزنى » ولم يكن له أربعة شهداء 
يشبدون علا ما رماها به » وكانت هى حرة عفيفة بالغة » وهو حر بالغ 
عافل وم يكن: واد منهما عدودا فى قلف + 

ويبدأ بتحليف الزوج » فإن لم محلف حبس » حى تحلف أو يكذب 
نفسه فإن كذب نفسه وجب حد القذف عليه » وإن حلف وجب علبا أن 
تحلف » فإن امتنعت حبست حى تحاف أو تصدقه » وإن صدقته أقم علها 
حد الزنى إن استونی شروطه . 

والتلاعن کا يكون بالرى بالزنى المحرد يكون برمہا بالزف © ونی 
الولد ويكون الحلف فى هذه الحال على أنه صادق فما رماها به من نى الولد › 
و<لفها على أنه كاذب فما رماها به من نى الولد . 

۰ - وإذا 6 اللعان » تمت الفرقة بين الزوجين بتفريق القاضى > 
أى أنه لا يتم وقوعها إلا بعد حكم القاضى بالتفريق » وقبل ذلك لا يوجد 


۳4 لم 


التفريق )١(‏ . 
وإذا وقعت الفرقة لا نحل له حى يكذب نفسه . أو تصدقه هى › فإن 
كان ذلك حلت له . واعتعرت الفرقة طلاقاً بائناً » قد احتسب من عدد 
الطلقات الى علكيا الرخل + أن سيت اقرف من جات رجن :و 
يتصؤر أن تكون من جانب المرأة . وكل فرقة كانت كذلك هى من الطلاق 
لاهن الفسخ . 
وقال أبو يوسف » وزفر . والحسن بن زياد هى فرقة بغر طلاق » 
وهى توجب التحرم على التأبيد » ولو كذب نفسه » أو صدقته » لأن رسول 
الله يلت قال : « المتلاعنان لا مجتمعان أبداً » والتأبيد المنخصوص عليه فى 
الحديث يقتضى التحرم المؤبد » ولأن اللعان قد وجد » وهو سبب التفريق » 
وتكذيبه نفسه أو تصديقها إياه من بعد لا بى وجود السبب فهو باق فيب 
حكه » ولأن الثقة بين الزوجين قد فقدت . 

وإذا كان موضوع اللعان نى نسب الولد ٠»‏ انتى نسبه »> ولا يعتير ابنه 
بالنسبة للأحكام الى تلزمه فلا يرث منه . ولا بحب نفقته عليه » ولكن 
بالنسبة للأحكام الى شرعها الله للكافة يعامل كأنه أبنه للاحتياط فلا يعطيه 
زكاته » )١(‏ ولو قتله لا قصاص عليه للشبة . كا لو قتل الأب ولده . 
(١)وامحرمية‏ بينه وبين أولاده تثبت للاحتياط لأحكام الشرع (*) ولا تجوز 
شهادة كل مهما للآخر )٤(‏ ولا يعد مجهول النسب . فلا يصح أن يدعيه 
غره . 00 
وإذا كذب نفسه يثبت الولد. . ويزول كل أثر اللعان بالنسبة للولد 

بالاتفاق (۲) . 





)١(‏ وهذا عند أى حنيفة والصاحبين وعند زفر الفرقة تكون »جرد تمام اللعان من غير 
حاجة إلى حكم القاضى لأن سبب الفرقة هو اللعان وقد وجد . وقال الشافعى إن الفرقة تكون 
بمجرد حلفه هو لأن محرد الرى من غير بينة . وتوثيقه بالحلف هو سبب الفرقة » ! ذ الثقة 
من جائبه قد فقدت > فحق الفراق . 

(۲) وإما قال أبو يوسف إن النسب يثيت فى هذه الحال » مع أنه قرر أن التحريم 
لا يزول » لأن الحديث إنما ورد ف التفريق » وللمحافظة على حق الو لد » و لأن اللعان لا يقتضى 
ى النسب دائماً » فلا مانع من تحققه مع ثبوت السب 
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الطلاق القاضى 

۱ل يكن ف مذهب ألى حنيفة طلاق علكه إلقاضى إلا الطلاق 
الجب واللحصاء والعنة » وزاد عمد ؛ الجنون والجذام والرص . 

أما غير ألى حنيفة من الأثمة فقد وسعوا فى الطلاق الذى علكه القاضى › 
ولعل أكثر الأئمة أصماب المذاهب توسعة فى ذلك مالك وأحمد » وقد اقتبس 
ولى الأمر فى مصر من المذاهب الأربعة ما وسع به باب التفريق الذى يملكه 
القاضى بطلب المرأة » فكان التفريق لعدم الإنفاق ٠»‏ والتفريق للعيوب 
وللسجن » ولكل واحد فصل قاتم بذاته . 

۲ هذا النوع من التفريق ما جاء به القانون رقم ٠٠‏ لسنة ١17١‏ 
وخلاصة ما جاء .به حاص بذلك أن الزوج إن كان له مال ظاهر نفذ حكم 
النفقة فيه » سواء أكان غائباً أم كان حاضراً » ما دام متنعاً عن الإنفاق ولم 
بنرك لها مالا تنفق منه . وغاب عا ع لأن منع الظلم قد تعان سبيله » وهو 
تنفيذ حك النفقة فى ماله الظاهر » وبيعه فى سبيل تنفيذ اللحكم . 

وإن لم يكن له مال ظاهر » وامتنع عن الإنفاق وهو حاضر وطلبت 
المرأة التفريق »> ولم يقل إنه معسر » وأصر على عدم الإنفاق طلق عليه 
القاضى فى الحال » من غير تأجيل » وإن زكى امتناعه عن الإنفاق » بادعائه 
العجز » وأثبت إعمناره » أو أقرت هى بأنه معسر لا يستطيع الإنفاق أجله 
وإن لم يثبت إعساره بإثباته أو إقرار ها طلق عليه القاضى فى الحال . 

وإذا كان غائباً وم ترك مالا لزوجته تنفق منه » ولیس له مال ظاهر 
ينفذ فيه حكر النفقة > وكانت غيبته قريبة أعذر إليه القاضى لرسل إلى 
زوجته ما تنفق منه أو محضر لينفق علا > ويضرب له أجلا » فإن لم يرسل 
مالا ولم بحضر ومضى الأجل طلق القاضى . 
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وإن كان بعيد المكان أو لا يسبل وصول الرسائل إليه أو كان مجهول 
امحل أو لا يعلم مكانه طلق القاضى نى الحال . 

والطلاق بسبب عدم الإنفاق فى كل الأحوال طلاق رجعى )١(‏ »2 
ولكن الرجعة لا تثبت مجر د قوله راجعت امرأتى » بل لابد أن يزول ااسبب 
الى كان مق اجه اشرب فان كاذ شرا © اون ف رت اة 
وإن كان ممتنعاً فلابد من ثبوت استعداده لأداء النفقة الواجبة عليه » ولذلك 
جاء فى التعلهات الى اقترنت ذا القانون ما نصه : 

« إن جواز الرجعة مشروط بشرطين )١(‏ ثبوت يساره محيث نظن 
قدرته على إدامة الإنفاق (؟) استعداده للإنفاق . فإذا لم يتوافر الشرطان لم 
تصح الرجعة . 

9" هذه خلاصة موجزة لا جاء فى القانون خاصاً بالتفريق لعدم 
الإنفاق » ولنتجه إلى بيان فقه الموضوع : إن المذهب الحنثى لا مجيز التفريق 
' لعدم الإنفاق سواء كان السبب مجرد الامتناع ٠‏ أم كان السبب الإعسار 
والعجز » ومذاهب الأثمة الثلاثة جز للمرأة أن تطالب بالتفريق لعدم 
الإنفاق » و ها المُاضى بااتفريق . إن ثبت لديه عدم الإنفاق على 
اتنا سم ل العمل 





)00 ا ل ل ۰ وهذانصها: 

مادة - + - إذا أمتنع الزوج عن الإنفاق على زوجته » فإذا كان له مال ظاهر نفذ الح 
عليه بالفقة فى ماله » فإن ل یکن له مال لامر »> ولم يقل إنه معسر أو موسر ولكنه أصر على 
عدم الإنفاق طلق عليه القاضى كذلك . 

مادة ‏ ه - إذا كان الزوج غائباً غيبة قريبة فإن كان له مال ظاهر نفذ الح عليه 
بالنفقة فى ماله » وإن لم يكن له مال ظاهر أعذر إليه القاضى بالطرق المعروفة وضرب له أجلا ۾ 
فإن لم يرسل ما تنفق منه زوجته على فبا » أو لم بحضر للانفاق علها طلق عليه القاضى بعد مضى 
الأجل » فإن كان بعيد الغيبة لا يمل الوصول إليه > أو كأن مجهول المحل وثيت أنه لإ مال له 
تنفق منه الزوجة طلق عليه القاضى فى الال , أ 

وتسرى احكام هذه المادة على المسجون الذى يمسر بالنفقة , 

مادة ‏ + - تطليق القاضى افع ااا بم رسيا وا أن يراجع زوجته ء 
ذا أثبت يسارء » واستعد للانفاق فى أثناء العدة » فإن لم يثبت يساره ولم يستعد لاناق م تصح 
الر جعة .. 
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وقد استدل الأئمة الثلاثة لمذههم عا أن 

( فإمساك بمعروف أو تسريح بإحسان ) وإن البقاء مع عدم الإنفاق ضرار ٠»‏ 

وإمساك بغر المعروف . وكان حمّاً عليه أن يطلق زوجته > ولا لم يقم بذلك » 
وقد تعين عليه ٠‏ قام القاضى مقامه فيه . 

(ب) وقد قال مي : ١لا‏ ضرر ولا ضرار » وإن الإمساك مع عدم 

الإنفاق مضارة » وعلى القاضى أن يزيل الضرر بفك تلك العقدة الى أصبحت 

( ج) أنه من المقرر أن يفرق القاضى بين الرجل وزوجته عند ثبوت 

والعنة . الظل فى بقائبا مع هذه الحال , ولاشك أن ظلم عدم الإنفاق أشد » . 


هذه أدلة الذين بجيزون للقاضى التفريق إذا طلبته المرأة بسبب عدم 
الإنفاق » أما أدلة الحنفية فى منعهم ذلك فهى : 

(أم قوله تعالى : « لينفق ذو سعة من سعته » ومن قدر عليه رزقه 
فليتفق مما آتاه الله . لا يكلف الله نفسآ إلا ما آناها » سيجعل الله بعد عسر يسراً » 

وإذا كان المعسر .غير قادر على الإنفاق » فهو غير مكلف تقد النفقة 
فى الحال . وقد سثل الزهرى عن رجل عاجز عن نفقة امرأته أيفرق 
بينبما ؟ قال : تستأنى به > ولا يفرق بنبما › وتلا قوله تعالى . « لا يكلف 
الله نفساً إلا ما آتاها سيجعل الله بعد عسر يسرا » . 

فدل هذا التخريج للآية الكر عة مع صراحة دلالها ‏ على أنه يعد 
من التكليف غير المعقول أن يفرق بين المعسر وزوجه لإعساره . 

(ب) أن نساء النى ملي سألنه ما ليس عنده فاعتزلهن شبراً ٠‏ فدل 
ذلك الاعتزال على أن المرأة ليس ها أن تطالب زوجها عا ليس عنده »› 
وأنبا تكون ظالمة إن طالبته بذاك ٠‏ وتستحق العقاب على المطالبة » وإلا 


يج 


ما اعتز ان النى ملي بسبما » وإذاكانت المطالبة ظلماً تستحق عليه العقاب » 
فأولى أن يكون طالب تقر مر دی إذا کان الزوج معسر ا ظلماً له يجاب 5 

( ج) أنه كان فى الصحابة الموسر والمعسر > ومعسروهم كانوا فى عهد 
البى يله أضعاف موسر ہم » وما علمنا أن انی يكم قضى بالتفريق 

ولقد واجه بعض الفقهاء مالكا ذه الحقيقة إذ قال له : «قد كان 
الصحابة رضوان الله علهم يعسرون ونحتاجون » فقال مالك . « ليس الناس 
اليوم كذلك إتما تزوجته رجاء )١(‏ » وإذا كان الصحابة لم يكن بيهم تفريق 
للإعسار مع توافر أسبابه » فهذا دليل على أنه ليس من سنة الإسلام » ولا 
يغره قول مالك رضى الله عنه أن اازمن قد تغر ¢ فليس كل تغير موجباً 
لتغيير الأحكام . 

(د) أن الامتناع عن الإنفاق لمن كان عن قدرة فهو ظلم » ولا يتعين 
التفريق رفعاً هذا الظلم » حى يلجأ إليه » بل ثم طرق أخرى » وملا بيع 
اسح ا ا 
ل ال E‏ من غير أن 
يتعين طريقاً لذلك . 

وقد رد الحنفية ما استدل به غيرهم بأن الآية والأحاديث إنما تنطبق 
على الممتنع إذا لم يكن نمة طريق نح ظل امتناعه إلا التفريق » وإنه توجد 





)00( قال ابن حزم فى الرد على مالك لى ذلك القول : « مع هذا القول و جوها من الخطأ » 
مها مخالفته أمر الصحابة وما مضوا عليه بإقراره » والاعبّر اف بأن الناس ليسوا كذلك اليوم » 
فكيف بحوز له أن يحيز حكاً يقر بأن الناس فيه على خلاف ما مضى عليه الصحابة » ثم من له 
- بذلك ؟ ومن أين عرف تبدل الناس فى هذه القضية » وما يعم أحد أن الناس على اختلا ف 
ما كائوا عليه فى عصر الصحابة » لأن كل من تزوج من الصحابة فإتما تزوجته المرأة للعشرة 
والنفقة بلا شك » فا الناس اليوم إلا كذلك » . 


TON 


طرق أخرى لمنع الظلم » وما الحبس والتعزير » فلا يلجأ القاضى إلى أبغعض 
الحلال إلى الله وعنده مندوحة سواه 2 1 ْ 

وأما المعسر فلا ظلم منغ إا برئ: الحنفية أن الظلم هو التطليق عليه » 
ولا يصح أن يقاس الإعسار الطارىء القابل للزوال على العيب التناسلى الملازم . 

وأن من الإنصاف أن نقول فى هذا المقام إنه لم يرد نص صريح جز 
التفريق لعدم الإنفاق من الكتاب أو الحديت أو أقوال الصحابة 6 ا ل كل 
ما ورد ف ذلك من الكتاب والسنة مما تمختلف فيه التخر جات 2 ولذا أميل 
إلى رأى الحنفية فى هذا المقام وأرى أن الدليل معهم إذ لم يرد أن ذلك النوع 

4 اتفق الأنمة الثلاثة على جواز التفريق لعدم الإنفاق > واتفقؤا 
على أن الإعسار الموجب للتفريق هو العجز عن النفقة الضرورية فى أدى 
أحوالها وعلى أن العجز عن النفقة الماضية لا يوجب التفريق إما الذى يوجب 
التفريق وهو العجز عن النفمه الحاضرة والمستقبلة )١(‏ » لأن الماضية دين 
٠‏ ككل الديون » من يعجز عنه بنتظر إلى ميسرة » ولأن التفريق للإعسار 
ولا يتحقق ذلك ف محمد النفقة . فالتفر يق الإعسار للتخلص من المسغية 
والعرى ف المستقبل . 

6و فخ اتفاقهم على ذلك كله قد اختلفوا فى تفصيلات ٠»‏ فقد 
اختافوا فى المواضيع بع الاتية : 

(أ) ا للإعسار » فد قرر مالك أنه لا يشت إلا بالبينة أو 
إقزازها ی .يه.. أأما القافس :فق عور آذ شت انت أو زار هو » فإذا 
ادعاه كان ذلك كافياً للتفر يق : ولا يؤجل المعسر عند الشافعى إلا ثلاثة أيام 
ولا يؤجل قط عند أحمد . ويؤجل عند مالك مدة يراها القاضى كافية لليأس 
من قدرته فى المستقبل على الإنفاق ؛ و بعض الالكية قدرها بشبر . 


)0 راجع فى هذا الشرح الكبير + ٩‏ ص ۲۹۸ » ( حتبل ) وشرح الحرثى ( مالک ) 
+ م ص ۲٠٢۸‏ وتحفة المحتاج ( شاففى ) + ۳۲ . 


E 


والرضا بالبقاء مع الإعسار يسقط طلب التفريق عند مالك . لأن طلب 
التفريق من بعد ذلك نقص لا تم من جهنها » ولذا لو تزوجته وهو معسر عالمة 
بإعساره فليس ها طلب التفريق من بعد لذلك السبب » لأن ذلك يكون نقضاً 
لما ثم من جهنبها )١(‏ . 

أما الشافعى و أحمد فقد قر را أن ر ضاها بالإعسار وقتاً لا يستلزم ر ضاها 
فى كل الأوقات . لأن الحاجة إلى الإنفاق تتجدد آنا بعد آن » فيتجدد لها 
حق طلب التفريق » فا أسقطته فى الماضى غير ما تطالب به فى الحاضر . 

(ب) وبالنسبة للتفريق للامتناع عن الانفاق فع اتفاقهم على أنه إن كان 
له مال ظاهر لا يفرق بينه وبين زوجته - اختلفوا فى حال ما إذا كان ممتنعاً 
لم يدع الإعسار » أى لم يثبته ببينة » فقال الشافعى لا يفرق بينه وبعن زوجته 
إذا طلبت التفريق » لأن مظنة الرجوع عن غيه ثابتة . ولأنه بالتحرى 
والبحث كن معرفة ماله » وتنفيذ حك النفقة فيه . ولأن إكراهه على الإنفاق 
يدفع السبب الموجب للتفريق » ولأن التفريق لعدم الإنفاق ثبت بالقياس 
على التفريق للعيب ٠‏ ولا يتحقق القياس إلا ى حال الإعسار . 

وقال مالك وأحمد إنه يفرق بين الممتئع عن الإنفاق وبين زوجته إن 
طلبت التفريق . ولم يكن له مال ظاهر » لعدم الإنفاق علبها كحال الإعسار . 
ولأنه ظالم بالامتناع . وكان حقاً عليه أن يطلق . فلما لم يطلق . طلق 
القاضى عنه . 

( < ) وبالنسبة للتفريق بين الغائب وزوجته قد اختلفوا » فالشافعى قال 
إن أساس التفريق لعدم الإنفاق عنده هو الإعسار فا م يثبت الإعسار . فلا 
تفريق » والغائب لا يمكن إثبات إعساره » فلا يفرق بينهما » وإذا أمكن 
إثبات إعساره حيث هو مقم فرق بينهما . وإن لم تعلم حاله من يساره أو 
إعساره أو كان ذا يسار ء فلا يفرق يسما . 


ومالك قرر أنه يطلق عليه إن لم يكن ترك مالا ويعذر عليه أن أمكن 





)١(‏ راجم فى هذا الشرح الكبير ( مالک + ۲ ص 4947 ٠‏ والجزء الرابع من شرح 
الحرثى ۲۲۸ ) . 


fof _‏ ب 


ذلك بأن كان معلوم المكان » ويمكن وصول الرسائل إليه » بأن كان قرياً 
وقدر القرب بوصول الرسائل فى أقل من عشرة أيام )١(‏ . 

وأحمد رضى الله عنه أجاز التفريق إن لم يرك ما تنفق منه › ولم تستطع 
الاستدانة عليه . ولم يذ كر الإعذار » ولا الإمهال . 

(د) وبالنسبة لنوع التفريق » قد قال مالك رضى الله عنه ٠‏ إن التفريق 
الج ا و O‏ 
الطلقات ووجهة مالك أن الفرقة لعدم الإنفاق تشبه الفرقة بالإيلاء ٠‏ لا 
کلتہما لمن المضارة والإيلاء عنده طلاق رجعى > فالفرقة لعدم الإنفاق 
طلاق رجعى . 

وحجة الشافعى وأحمد نى أنه فسخ » أن هذا تفريق بسبب العجز عن 
القيام حقوق الزوجية › وما وقع الطلاق بلسانه ولا بأمره بل محكم القاضى 2 
فلا مكن أن يحتسب من عدد الطلقات الى ملكها » فإذا استأنفا حياة زوجية 
جديدة لا تسب من عدد طلقانها » » بل هو فسخ للنكاح . 

ومالك الذى جعله طلاقاً رجعاً لا جز الرجعة إلا إذا زال السبب 
الموجب التفريق » بأن يكون قادرا على الإنفاق إذا كان قد ثبت إعساره » 
يكون مستعداً للإنفاق إن كان قد فرق لامتناعه . 

وترى من هذا أن القانون قد أخل من مذهب مالك رضى الله عنه » 
إذ أنه فى كل موضع جرى الحلاف فيه بين الآثمة الثلاثة بشأن التفريق من 
>< م القانون متفقاً مع مذهب مالك 2 فرق لاق رجي » وهو مذهب 
مال خلافاً لأحمد والشافعى » وهل المعسر شهبراً وهو مذهب مالك » 
وخالف الشافعى » وأثبث التفريق حال غياب الزوج ومع الإعذار وإن أمكن 
وهو مذهب مالك » وخالف الشافعى » فقصر ذلك على ثبوت إعسار الغائب 
حيث هو مقى » ولم يشترط أحمد الإعذار والإمهال فى الغيبة القريبة . 

فإذا أضيف إلى هذا أن ديباجة القانون رتم 8 لسنة ۱۹۲١‏ المشتمل 





(1) واجم الشرح الكبير المالى . ٠‏ 
( م ؟؟ - الأحوال الشخصية ) 


NOS 


على هذه الأحكام تص فا )١(‏ على ما يفيد إقرار شيخ السادة المالكية ونائها 
دون ذكر مذهب غر هم » فكان هذا دليلا على أن ذلك القانون من المذهب 
المالكى . 

وإذا كان التفريق لعدم الإنفاق مأخوذاً من مذهب مالك » فهو المصدر 
التار تى له وجب الرجوع إليه فى تفصيل مجمله » وتقييد مطلقه » وقد نص 
فى مذهب مالك على أن الرضا بالإعسار عند العقد عنع التفريق بعد ذلك » 
وهكذاكل مطلى . وكل مجمل يفسر عذهب مالك . 

5 _ وقبل أن نترك الكلام فى هذا نشير إلى نقطتين : 

ل لي ل متم كي جر د 
لعدم الإنفاق » ولذا لم نجر التفريق إذا كان عة كفيل عكن استيماء النمقة 
منه (۲) . 

( الثانية ) أننا نرى أن التفريق لعدم الإنفاق لم يكن إصلاحا » والأولى 
الرجوع إلى المعمول به » من قبل وهو عدم التفريق » وذلك لأنه إن كان 
- الزوج ممتنعاً ظلماً مع القدرة ٠‏ فإ كراهه على الإنفاق ممكن » فالحبس من غر 
طريق هو أبغض الحلال إل الله أولى » وإن كان الزوج معسراً تعلم إعساره 
عند العقد . فإن مالكا نفسه لم بحز التفريق » وأبو حنيفة أجاز الفسخ لعدم 
الكفاءة عند جهلها بإعساره » وإن طرأ الإعسار » فإن الكر عة تأنى الافتر اق 
عن زوجها » وقد تزوجها موسراً فأعسر » بل يتعاونان على شدائد الحياة » 
وعلى ذلك لا يلجأ إلى طلب التفريق إلا غر الكر عات . وذلك ماكان » بل 
إنه اتخذ سبيلا للعبث بالحياة الزوجية » فيكون الزوج معها يؤكلها » ولكنها 
تتجه لغيره » فتطلب الحم بالتفريق لإعساره وتدعى الغيبة » وهو لا يعلم ‏ 
ويصدر الحكم غيابياً » ور عا یکون کل ذلك وهو يعاشرها » ومن أجل هذا 
وجدنا أكثر أحكام التفريق للإعسار غيابية . 


)١(‏ هذا نص الديباجة : « بعد الإطلاع على ما اتفقت عليه إمنة المؤلفة من حضرات 
أصصاب الفضيلة شيخ الجامع الأزهر وشيخ المالكية » ورئيس المحكة العليا الشرعية » ومفى 
الديار المصرية » و نائب السادة المالكية » وغير هم من العلاء » . 

(۲) محكمة ستورس #0 يثاير سنة ۱۹۲٩‏ . 


فالتفريق لعدم الإنفاق غير صالح للبقاء » والله سبحانه وتعالى هو المادى 


إلى سواء السبيل . 


التفريق للعيب 


ش ۷ - التفريق للعيب فى الرحل قسمان : قسم كان معمولا به من قبل 
عقتضى مذهب ألى حنيفة » وهو التفريق للعيوب الى تتصل بقربان الرجل 
لأهله » وقسم جاء به القانون رقم ۲۵ لسنة ٠۹۲۰‏ ةغل فا كان بولا 
به » وهو التفريق لكل عيب مستحكم لا تعيش الزوجة معه إلا بضرر » 
كالجنون والجذام والر ص والزهرى » ولنتكم فى القسم الأول : 

لقد أجاز أبو حنيفة وأبو يوسف التفريق للعيب المستحكم الدى منم 

التناسل بين الرجل والمرأة » وذلك أن يكون عنيئاً » أو خصياً » أو مجنونا , 
وإنما اقتصر الشيخان على هذه العيوب دون غيرها . لأن الغابة من الزواج 
حفظ النسل » فإذا لم يكن الرجل صالحاً اذلك فقد أصبح تنفيد حكم العقد 
مستحيلا » فلا جدوى فق بقائه » ولأن البقاء مع ذلك ضرر بالمرأة لا يقبل 
الزوال » ولا طريق للتخلص منه إلا بالتفريق » فإن لم يطلق قام القاضى مقامه 
فى الطلاق » ولأن الصحابة أجمعوا على جوازه » ولا إجماع يكون مہم ى 
أمر إلا إذاكان له مستند من صاحب الشرع الشريف . 

ولقد وافق سائر الفقهاء أبا حنيفة وصاحبه على ذلك » وزاد محمد جواز 
التفريق للجذام بالزوج والرص والجنون » لأسباب قامت عنده فى هذه 

الأمراض » وزاد غير محمد أمراضاً أخرى . 

والأساس الذى بنى عليه الشيخان الاقتصار على العيوب التناسلية أن 
عقد الزواج لا يدخله خيار العيب » ولكن لما كان العيب التناسلى فى الرجل 
مخل بالمقصود من عقد الزواج كان العقد غير صالح للبقاء فيطلق تارا أو 

غير محتار » وغير هذه العيوب يتحقق معها المقصود من الزواج فى الجملة » 
فلا يصح التفريق إلا من علكه بالأصالة وهو الزوج > ويشترط للتفريق فى 


_ 0 _ 
العنة )١(‏ والجب والحصاء ثلاثة شروط 
(أولا) ألا تكون عالمة بذلك عند العقد . فإن علمت به عند العقد 
( وثانهما ) أن تطلب التفريق من القاضى » ويثبت لديه تلك الأحوال 
المانعة . 
(وثاللها ) أن محكم القاضی بالتفريق فلا تم الفرقة إلا بحكم القاضى 
بالطلاق وقدلها لا يقع . 


وتحقق الجب يكون بإثباته بطريق الإثبات فى مثله . فإن ثبت فرق بيهم 
فى الحال » أما العنة واللحصاء ء فلا محكم القاضى بالتفريق فبا عجر د طلا 
وثبوت عدم قبوها > بل لابد من تأجيلهما سنة ويثبت أنه ل يقرماء وذلك 
لأن عمر رضى الله عنه أجل التفريق سنة عندما طلبت امرأة التفريق » لأن 
زوجها لم يقربها . ولكى يتبين أنه لا عكن أن يقرا » فيثبت العيب المسوغ 
ها طلب التفريق » ولأن السنة فا الفصول الأربعة الى تختلف بالنسبة لها 

طبائع الناس » فعساه يستطيع قربانها » > فى فصل دون فصل » ولأن السنة 
جعلت غابة فى صيرها » وإيلاء العدر الزوج شرعاً حى لو غلب على الظن 
بعد انقضائها قرب شفائه » ولو قال بعد مضى السنة أجلنى يوما واحدا لا 
جيبه وتعتير السنة القمرية » وقيل تعتير الشمسية لأن الفصول تقدر ا » 
ولكن الراجح هو الأول » ولا محنسب من السنة كل مدة تغيب عنه فا 

وإذا انت السنة وأقر بأنه لم يقرا » وأصرت على طلب التفريق فرق 
القاضى بينبما بطلقة بائنة » وإن اختلفا فادعت هى أنه لم يقر ما » وادعى هو 
أنه قارا فإ كانت ثيباً فالقول قوله بيمينه » وإن كانت لا تزال بكرا 
فالقول قوها بيميئها » وتعرف البكارة والثيؤبة بشهادة امرأتين أو ععر فة 
أهل اللحرة . 

)0 المنة معناها أن يكون الر جل غير قادر عل الدخول بالمرأة مع سلامة الأعضاء ظاهرا » 
والجب قطم عضو التناسل » والخصاء قطع الحصيتين > ويؤجل الحصى كالعئين سئة کا. هو مبين 
فى الأصل . ١‏ 


TOV 


والتفريق هذه العيوب يكون طلقة بائنة » و تست تستحق المرأة المهر كاملا » 
إن كان قد اختل ما . 

هذه هى العيوب المحمع فى المذهب على جواز التفريق بين الزوجين 
بسبها ؛ وقال محمد ر كا نوهنا ) بفرق بيهما للجنون والجذام والر ص لان 
المعيشة مع هذه الأمراض لا تكون إلا بضرر > ولأن تلك الأمر اض تنتقل إلى 
الذرية » ووجهة نظر الشيخن ما بيناه من أن الأصل ؟ ف عقد الزو اج أنه غر 
قبل الفسخ وإنا ثبت افر بق فى عيوب افتاسل بالزوج لأا تخل بالقصو د 
الأول منه » فهى عيوب لحقت موضوعه وأصل شرعته » وامتنع تنفيذ 
العقد معها » فصح إنباؤه بسبما . 

4و هذا مذهب أى حنيفة ولا د يزال معمولا به بالنسبة لعيوا بت 
التناسل الى ذكر ناها وقد جاء القانون رقم ه” لسنة ۱۹۲۰ بعيوب أخرى 
عر فها بأوصافها » ولم يعينها بأسمانها . 

وخلاصة ما جاء EE‏ التفر يق من الرجل 
إن ثبت أن به عيبا » وقد اشترط فى العيب المثبت للتفريق ٠‏ وى جواز 
طلمها ثلاثة شر وط : 

( أوها) أن يكون العيب مستحكا لا عكن البرء منه ‏ أو عكن » ولكن 
بعد زمن طويل . فإن كان المرض قريب الزوال فإنه لا يجوز لها طلب التفريق 
من أجله . 
2 ريسل قر وقرر ا طهر قي اذيك قر 
شديداً لا عکن احهاله ؛ أو يب أثراً فى ذريها . 

ويستعان فى تحقيق هذا الشرط وسابقه ععرفة أهل الحيرة من الأطباء 
فع ٣وو‏ 2 

( الا ) ألا يثبت رضاها به مع العلم بذلك العيب » فإن كان العيب قاعاً 

قت العقد وعلمت به عند إنشائه . فلاس ها أن تطلب التفريق » وكذلك 


TOA —‏ ل 


إن لم تعلم به وقت العقد م رضيت به بعد العلم صراحة أو دلالة فليس ها طلب 
التفريق أيضاً > ومثل ذلك إن طرأ العيب . ورضيت به ٠‏ والفرقة بالعيب 
طلاق بائن » ويكون بطلہا وحكم القاضى لا . وقبل الحكم لا يكون ف اق » 
وأحكام الزوجية كلها تكون ثابتة » حى يكون الفراق )١(‏ 

۹ - هذه خلاصة ما جاء به القانون . ولنتجه إلى فقه امو ضوع : 

اختلف فقهاء المسلمين بالنسبة للتفريق للعيوب ٠‏ فبعضهم منع ذلك فى 
كل الأحوال » سواء أكان العيب فى الرجل أم كان العيب فى المرأة » ؤهؤلاء 
هم الظاهرية . وقد زكى الشوكانى رأهم فى نيل الأوطار فقال : « ومن أمعن 
النظر: لم جد فى الباب ما يصلح للاستدلال به على الفسخ با معى المذ كور عند 
الفقهاء » (۲) . 

وابن القم قد أجاز طلب التفريق من كل عیب مستحكم سواء أكان 
بالرجل أم كان بالمرأة . لأن العقد قد عقد على أساس السلامة ولم توجد ء 
وم يقتصر على عدد من العيوب عينها بأسمانها » بل عرفها بأوصافها من غير 
عد وإحصاء (۳) . 


: اشتملت على هذه الأحكام المواد التاسعة » والعاشرة » والحادية عشرة » وهلا نصها‎ )١( 
المادة التاسعة  الزوجة أن تطلب التفريق ينها وببى زوجها إذا وجدت به عيبا مستحكاً‎ 
لا مكن البرء منه » أو مكن بعد زمن طويل ولا مكنا المقام معه إلا بضرورة كالجئون‎ 
والجذام والبرص . سواء أكان ذلك العيب بالزوج قبل العقد وم تعلل به 0 أم حدث‎ 
فإن تزوحته عالمة بالعيب . أو حدث العيب بعد العقد ورضيت به‎ ٠ بعد العقد ولم ترض به‎ 
. صراحة أو دلالة بعد علمها . فلا يحوز التفريق‎ 

المادة العاشرة - الفرقة بالعيب طلاق بائن 

المادة الحادية عشرة - يستعان بأهل الخيرة فى معر فة العيوب الى فسخ الزواج من أجلها . 

)۲( راجع نيل الأوطار الجزء السادس ص ۲۹۹ . وجاء مثل ذلك فى الروضة الندية 
الجزء الفا ص ٠۲‏ . 

» قال ابن القيم فى هذا المقام « وأما الاقتصار على عيبين أو ستة أو سبعة أو مانية‎ )١( 
دون ما هو أولى مها أو مساو لا » فلا وجه له » فالعمى والحرس والطرش » وكوها مقطوعة‎ 
اليدين أو الرجلين أو أحدها» أو كون الرجل كذلك من أعظم المنفرات » والسكوت عنها‎ 
بل هو مناف الدين » والإطلاق [نما ينصرف إلى السلامة فهى‎ ٠ من أقبح التدليس والفش‎ 
.= كالمشروط عرفا » وقد قال أمير المؤمنين عمر بن الحطاب لمن تزوج امرأة » وهو لا يولد له‎ 





ةدك 


وبين هؤلاء المانعين والمحيزين بإطلاق كان جمهور الفقهاء » فأبو حنيفة 
وأصحابه م يجزوا التفريق من القاضى لعيوات يار أو » لان الرجل بيده 
الطلق > :وأجازو ار ى الو اج مرها وح ها اسان 
فى الثلاثة اللحاصة بالتناسل » وقد ذكرناها . وأضاف إلا محمد الر ص 
والجنون والجذام » كا بينا . 

والأئمة الثلاثة أجازوا التفريق هذه العبوب سواء . أكانت بالرجل 
أم كانت بالمرأة » فالجنون والجذام والرص والعيوب الانعة من التناسل » 
بأبماكانت تجز للآخر طلب التفريق . 

وإذا كان الجذام والرص لوحظ فبما ما ير تب علها من نفرة وضرر 
بالنسل » فإنه يصح قياس ما عاثلهما . وإن لم ينص عليه الأنمة . 

وقد قال مالك إن الفرقة تكون طلاقاً بائناً » وقال الشافعى وأحمد إنما 
تكون فسخاً » لأن كل فرقة إن لم يوقعها الزوج تكون فسخاً ٠‏ أما الطلاق 
فلابد فيه من إرادة الرجل . وحجة مالك أن كل ما يكون من اارجل أو 
يسبب منه يكون طلاقاً » وإں التخلص من مضار هذا العيب لا يكرن إلا 
إذاكان بائناً . 

واختلف فى اعتبار السكوت مع العم بالعيب رضا » فقد قال مالك 
والشافعى إنه يعتر رضا . ولذلك . إذا سكت بعد العلم مدة يمكن أن ترفع 





= أخبرها أنك عقي و یر ها . فاذا يقول ر ضى الله عنه فى العيوب الى هذا عنده كال بلا نقص 
والقياس أن كل عيب ينفر الزوج الآخر منه » ولا يحصل معه مقصود التكاح من الرحمة 
والمودة وجب الخيار » وهو أولى من البيع > كا أن الشمرط المشروط فى النكاح أولى بالوفاء 
من شروط البيع ما ألزم الله ورسوله مغروراً قط » ولا مغبوثاً ما غربه وغبن به . زاد المعاد 
4 ص ۴) , ا 

وترى أن كلامه فق العيوب المقترئة بالعقد » أما الحادثة بعده » فلا يتأق فيها هذا » واشّ أعل » 
ولم يفرق بين عيوب الرجل وعيوب المرأة كالمذاهب الثلاثة » و ثمرة ثبوته بالنسبة لجل أن 
التغريق يكون فسطا عند أحد والشافعى بدل أن يكون طلاقاً حتسب عليه » فلا يحب شىء من 
المهر » وإن كان قبل الدخول » وقد قال ذلك مالك أيضاً بالنسبة للمهر , وإن كان التفريق 
عنده طلاقاً بائئاً » و إذا كان التفريق بعد الدخول . فإنه لا يحب مهر المثل عند مالك إن كان المسمى 
فى العقد أكثر منه » وكاك العيب مقار ثا المقد » لأن العقد كان عل أساس السلا 


کر يه 


فنا إلى القاضى وم ترفع سقط حمها ¢ وقال أحمد لا بعثر رضا دلالة ع 
ولكن إن رضيت بالدخول مع العلم بذلك يعتير ذلك رضا . 
دوم وإنه يلاحظ أن التفريق للعيب متفق مع مذهب مالك رضى الله 
عنه فى الجملة وما اختلف فيه هو أنه عرف العيوب بالوصف > ولم يعدها 
بالاسم كأ کر المالكية . ولكنه اختلاف لا عمس الجوهر » لأن كتب المالكية 
ما ما د كن عدا كرا من" العيوت :"وما مال الد > والآساس: :هو 
التخريج على العيوب المنصوص عاما : فالقانون أيضاً ما تجاه أنه خرج على 
العيوب المنصوص علبا » فالقانون قد اتخذ الوصض الذى اعتير علة التفريق 
ساس التعريف بالوصف » وغير ذلك فى هذا التفريق متفق ممع مذهب 
مالك بالنص » فالتفريق طلاق بائن فما . 
وإذا كان التفريق للعيوب مأخوذاً من مذهب مالك › فهو المصدر 
التار حى ير جع إليه ف تفسير ه 4 فی تفصيل مجمله ٠.‏ وتقييد هطلقة ¢ فبلا 
عد أن مذهب مالك اعتير السكوت مدة ممكن التر افع ہا ر ضا «سقطاً الحق . 
فيجب أن يكون ذلك من تفسير القانون فى الرضا دلالة » و بذلك أخذ القضاة 
فى مصر » ومذهب مالك فى انون ألا يفرق بينه وبين زوجه إلا بعد التأجيل 
سنة » فيجب أن يكون ذلك عند تطبيق القضاة » لأنه رما يش بعد سئة » 
وإن ذلك رأى گر ن الحطاب فمل قال ی جنول طلبت اهر أنه الفراق 
أجلوه سنة فإن برأ وإلا فرق بينه وبين امرأته 
- التفريق للضرر يكون بأن تنضرر الز وجة من البقاء على الزوجية» 
ويكون نمة سبب مادى كن الاستدلال منه على الضرر . فيكون ها طلب 
التفريق لذلك » والضرر الذى ذكر مسوغاً لطلها التفريق أقسام ثلاثة 
أوها ‏ أن يۇ ذا بالقول أو الفعل إيذاء لا يليق عثلها ويثبت ذلك . 
وثانہا أن يغيب عا سنة فأ كر > وتتضرر م ن غيابه . 
وثالها ‏ أن کم عليه بالحيس ثلاث واف > وتمضى علا سنة 
تتضرر من غيابه عدبا فمها . 


اكد 

وقد بن القانون رقم ۲۵ لسنة ۱۹۲۹ أحكام ذلك التفريق . 

وخلاصة ما جاء بذلك القانون خاصاً بالتفريق للأذى بالقول أو الفعل 
ما لا بلي بأمثالهما » ألا إذا ادعت الزوجة إضرار الزوج عا لا يستطاع 
معه دوام العشرة بين أمثا هما » ومن هما فى طبقهما » > جوز لها أن تطلب 1 
الماضى 5-0 > فإن أثبتت دعواها » وعجز القاضى عن الإصلاح 
مما طلقها عليه طلقة بائنة » وإن عجزت عن إثبات دعواها رفضها » فإذا 
تكررت الشكوى والعجز عن الإثبات بعث القاضى حكين » رجلين عدلن 
من أهلهما إن أمكن . وإلا فن غير هم من ذوى الصلات مم » ومن م حبر ة 
عالمما » وقدرة على الإصلاح بيهما . 

وهذان الحكان يتعر فان أسباب الشقاق : ويبذلان جهو دهما فى إصلاح 
ذات البين بين الزوجين » فن ثم انہی الأمر على الوفاق . 

وإن عجر اعن الإصلاح فعلبما أن يتعر فا من أى جانب كانت الإساءة 3 
فإن تين هما أن الإساءة من جانب الرجل » أو من جانب الزوجين » أو 
جهات الحال لهما قرا التفريق بطلقة بائنة حكر ما القاضى » أما إذا تبين 
أن الإساءة من جانبا فإنه لا تفريق › وترفض دعواها » ولا تسمع من 
جديد إلا بإثبات كامل )١(‏ . 





)00 هذا ما نصت عليه المواد السادسة » والسابعة » والثامنة » والتاسعة » والعاشرة » 
والحادية عشرة من القانون رتم ه؟ لسنة ۱۹۲٩‏ » وهذا نصها : 

5 - إذا ادعت الزوجة إضرار الزوج ما لا يستطاع معه دوام العشرة بين أمثاها جوز 
اء أن تطلب من القاضى التفريق » وحينئذ يطلقها القاضى طلقة بائنة إذا ثبت الضرر و نجز 

عن السا ایا نإذا رض الطب ثم كروت الشكوى © ول يفيت يغبت الضرر بعث القاضى 
حكين على الوجه المبين قالمواد › ۸و ٩۱۰۰۹و‏ ۱۱ . 

٠‏ - يشترط فى الحكمين أن يكونا رجلين عدلين من أهل الزوجين إن أمكن وإلا فن 
غير هم ممن له خبرة بحالم| وقدرة على الإصلاح بيہما . 

۸ - عل الحكمين أن يتعرفا أسباب الشقاق » ويبذلا جهدها فى الإصلاح فإن أمكن 
الاتفاق على طريقة معينة قرراها ء 

۾ - إذا نجز الحكان عن الإصلاح وكانت الإساءة من جانب الزوج أو مما أو جهلت 
الحال قرر القاضى التفريق بطلقة بائنة . ت 


> 


ل الك 


ويلاحظ أن الحكمين يقرران ما يريانه » والقاضى هو الذى محكم بالطلاق 
أو الرفض صل سه ما را ْ 

والطلاق الذى يقع يكون طلاقاً بائناً » لأنه لا يزال الضرر إلا بذلك » 
إذ لو کان له أن يراجع مزال ضرره » فلابد أن يكون بائناً . 

وإذا اختلف الحككان » ورفعا أمر الاختلاف إلى القاضى أمرهما ععاودة 
ليحك مانا شقان ...لإ لسر I‏ ينها مك E E‏ 
الوصول إلى الصلح ب بن الزوجين » أو حل عقدة الزواج . 

امات هلا هو القانون » وقد جاء فى المذكرة التفسر ية أن هذا 
الحزء ء من القانون من مذهب مالك رضى الله عنه » وهذا حق » فإن مذهب 
مالك رضى الله عنه قد اتسع لذلك » ومثله مذهب أحمد بن حنبل رضى الله 
سبحانه وتعالى عنه » ففهما جواز التفريق للضرر . وخالفهما فى ذلك 
أبو حنيفة والشافعى . 

ل ل ين 
زوجته بأن آذاها إيذاء غير سائغ دوعا + ورف أمسدرهاة إن لاء 
: وأثبتت الإيذاء زجره » واكتى بذلك إن أرادت البقاء > وإن عجزت عن 
الإثبات وتكررت الشكوى أسكلها بين قوم صالحين » وإذا ادعى كل واحد 
مهما إضرار الآخر به » وعجز كل واحد مهما عن الإثيات وأشكل 7 
على القضاء بعث حكن عدلين رشيدين من أهلها إن أمكن . وإلا فن 
غرهما > وأصلحا بيبما إن أمكن الإصلاح » فإن لم يمكن الإصلاح كان 
هما التفريق حلع على المهر إن تبين هما أن الأذى أو النشوز من جانها » 
وبغير خلع إن تبين ها أن الأذى من جانبه » ويقدران الأمر إن جهلت الحال» 
أو تبين أنه من جانهما > ويقع الطلاق ولو لم يطلب الزوجان أو أحدها 
الطلاق 

والتفريق بعمل ال حكن فى هذه الحال يكون للشقاق فى ذاته > وإن لم 





١١ =‏ - إذا اعتلف اکان | مر هما القاضى معاو دة البحثٍ ؛ فإن استير الحلاف بيبا 


حكم غيرها , 


E ۱۱‏ أن يرفعا إلى القاضى ما يقررانه وعلى القاضى أن حك مقتضاه . 


FS 


لادی وإ آذاها وات الانداء و طت الغريق باه غه طلة: 
القاضى عليه » وإثباما الضرر يكون بالشہادة عليه » وإن لم تكن الشهادة على 
تكراره وإن لم يستطع الإثبات رفضت دعواها فإن تكررت الشكوى › 
حكم القاضى حكن ليصلحا ؛ فإن ل مكن الإصلاخ طلقا حلع على المهر » 
إن كان الأذى من جانہا > وتقدير مال مناسب إن كان الأذى م٠‏ ن جانهما » 
أو جهلت الخال > وبغير مقابل إن كان الأذق اهن اة > والتفريق فى هذه 
الحال للضرر أو للشقاق معه . ش 

وى كلتا الحالين كان الحكمان عند تكر ار الشكوى والعجز عن الإثبات : 

والأصل فى بعث 'الحك.ن قوله تعالى ( وإن خف شقاق بينهما فابعثوا 

حکا من أهله وحکا من من أهلها إن يريدا إصلاحاً يوفق الله بيذبما ) فقد فهم 
بعض الصحابة أن حق الحكين مطلق فى الإصلاح والتفريق ٠»‏ والقاضى 
بقدضى ما يريانه » ومن هؤلاء على بن أنى طالب + وعبد الله بن عباس » 
وقد أعلنا ذلك اا لوه لو ا 
المأثور من أحاديث رسول الله صلى الله عليه وسلم » إذ قال عليه السلام 
١‏ لا ضرر ولا ضرار » ويتفق مع روح القرآن الكرم ونصوصه , لأن الله 
تعالى بقول «فإمساك بمعروف أو تسريح بإحسان» وقد فات الإمساك 
معر وف »ء فتعين التسريح بإحسان . 

هذه حجة الإمامين مالك وأحمد » أما حجة غيرهما فهى أن الحككين 
للإصلاح أوللتفريق » وأن التفريق لا يكون إلا بتفويض من الزوج ٠‏ وأولوا 
ما ورد عن الصحابة » بوجود التعويض » ولأن ضرر الإيذاء يزال بالتعزير 
وعدم إجبار ها على طاعته . 

۴۳ - هذه آراء العلماء فى التفريق بسبب الإيذاء بالقول أو الفعل عا 
لا يليق بأمثالهما . 

ومن الحق أن ننقل بعض ما جاء فى كتب المذهب المالكى الذى اعتير 
مصدر القانون بنص المذكرة الإيضاحية . ْ 

لقد نقل عن مالك رضى الله عنه ى المدونة أن الحكين يكونان إذا 


16 ات 


حدث بين الرجل وامرأته ما لا يثبت ببينة » ولا يستطيع القاضى أن يتخلص 
إلى أمرهما . 

وجاء نى تفصيل عملهما فى المقدمات الممهدات لابن رشد أنه « إن تبين 
أن الضرر من قبل الزوج فرق بينبما بغر غرم تغرمه المرأة » ويكون ا 
نصف صداقها » إن كان ذلك قبل الدخول » وجميعه إن كان بعد الدخول » 
رأف ن هما أن الضرن من قبل المزأة أقراها ننه واناه عل عضا و ذا 
EEE‏ الل EL SOE‏ 
بصاحبه فرقا بينہما بغرم بعض الصداق » نصفه إن كان إضرار كل واحد 
مهما لصاحبه متكافئاً » وأكثر إن كان الإضرار منها أكثر > وأقل إن كان 
الإضرار مها أقل » . 

وجاء فى حاشية اللحرشى أنه إن كانت الإساءة من الزوج اکر تكون 
كإساءته منفرداً » أى يفرق من غر أن تغرم شيئاً » كذلك إذا ثبت أن 
الإساءة كانت من جانها أشد تكون كإساءتها منفر دة أى تغرم الصداق كله . 

وقد اتفقت المصادر فى المذهب الالكى على أن الإساءة إن كانت من 
جانب الزوجة » وكان رأى الحكين التفريق قرراه خلعاً » ولو لم يطلب 
الزوج ذلك » إن تعينت المصلحة فى ذلك . 

ونرى من هذا أن القانون قد أخذ من مذهب مالك حكم ما إذا كانت 
الإساءة من جانب الزوج » ولم بأخحذ عکم ما إذا كانت من الزوجة » 
واعراف فى الحكم عن جادة التساوى » لأنه فى حال التساوى فى الإساءة 
يكون بغرم نصف.صداقها » بيا القانون قرر التفريق من غير شىء . 

وقد علل واضعو المذكرة الإيضاحية ذلك بقوهم : ورأت الوزارة 
أن المصلحة داعية إلى الأخذ عذهب مالك من أحكام الشقاق بين الزوجين 
ما عدا الحالة الى تبن لحكمين فما أن الإساءة من اازوجة دون الزوج › 
لثلا يكون ذلك داعياً لإغراء الزوجة المشاكسة على فصم عرا الزوجية بلا مبرر» 

وإن هذا التعليل غير مستقم» لأن مذهب مالك جز التفريق إذا كانت 
الإساءة من جانما » وبجعل الفرقة خلعاً » أو تغرم بعض صداقها إن كانت 


ف :18ت 


من جانہما آی آہا تغرم فى سبيل هذا الفراق صداقها أو بعضه » على حسب 
ما برى الحكان » فهو لا يغرى المشاكسات بفصم عرا الزوجية بلا مبرر > 
بل بضع أمامها عقوبة المشاكسة » وفوق ذلك لا نفع فى بقاء امرأة نافرة من 
الحياة الزوجية مع الرجل » فالبغض الشديد من جانها هو نفسه مبرر من 
مررات الفراق ٤‏ ما دامت سدق له ما أنفق فى سیل هذا الزواج من تفقاث . 


هذا نقهى فى القانون فى هذا الموضوع اوناك لقص آختر + وهو أنه 

لم يأخذ بنظام التحكم فى كل الدعاوى الى تكون بين اازوجين مع أن المقدمة 

انى ساقنها المذ كرة الإيضاحية لتر بر ما اقتبسه من مذهب مالك توجب 
جعل التحكم أساساً فى كل دعاوى اازواج › لأن کل شقاق بينهما ناتج عن 

E‏ > ويلبين لبوس دعوى النفقة أو الطاعة أو نحو ذلك > والمذكرة 

. قالت ذلك » ففما ما نصه : «ااشقاق بين الزوجين ج لبة لأضرار كبر ة 

لا يقصر أثرها على الزوجين ٠»‏ بل يتعداها إلى ما خلق الله ا 2 
وإلى كل من له مما علاقة قرابة أو «صاهرة . وليس ى أحكام مذهب 

ألى حنيفة ما يمكن اازوجة من التخلص ولا ما يرجع اازوج عن غيه › سال 

كل إلى إيذاء الآخر قصد الانتقام » تطالب اازوجة بالنفقة » ولا غرض ها 

إلا إحراج ازوج بتغر م المال » ويطالب الزوج بالطاعة » ولا غرض له 
إلا أن يتمكن من إسقاط نفقمها » وأن تناها يده » فيوقم ہا ما يشاء من 
ضروب العسف والجور » فضلا عن هذا ما يتولد عن ذلك من إشكال ف 


تنفيذ حكم الطاعة » وتنفيذ با حبس لحكم النفقة ... » 


وإن هذه المقدمة تفيد بلا ريب 00 بعث الحكين عند أى شمَاق 

بين الزوجين » لا عند طلب التفريق للضرر فة واا انيت 
0 كانت هى التفريق ى لذلك فقط » فكانت دون المقدمة » والحق أن نحكم 
الحكين واجب عند كل لاف بين زوجت > وذلك نص القرآن الكر م 
«وإن خفم شقاق بينهما فابعثوا 1 من أهله وحكا من أهلها » إن يريدا 
إصلاحا يوفق الله يما » » وف المشروع الذى وضعه المكتب الفى لرياسة 
الحمهورية النص على جواز التفريق غاعاً » إذا كانت الإساءة من جانب 


عد اا 
الزوجة وطلب الزوج ذلك » كا اقترح النص على أن من يطلق زوجته إذا 
وجدها فى حال تلبس بالزنى أو يثبت علها ذلك فإنه يسقط مؤخر الصداق » 
ولا جب هما نفقة عدة . ١‏ 

» التفريق للغياب : هذا هو النوع الثانى من التفريق للضرر‎ - ٤ 
 اهنع لأن الزوجة كا تتضرر بإ بإيذانما بالقول تتضرر بإمحاشها بالغياب‎ 

والتفريق للغيابت" هنا يثبت فى الغياب المعلوم حاله فيه » وغر غير المعلوم 
حاله » وقد اشير ط للتفر د EG COs‏ 
مضت السنة فلها أن تطلب التفريق للتضرر من الغياب » ولو ترك ها مالا 
تنفق منه » فإن طلبت ذلاك > وكان غبر معلوم » أو فى مكان لا عكن وصول 
الرسائل إ إليه فإن القاضى می ثبت لديه الغيات ومضت السنة يطلق فى الحال » 

وإن كان معلوم المكان وبمكن وصول الرسائل إليه يرسل إليه بأن تحضر 
ارو چت 4 أو يضمها أله ٠‏ ويضرب له أجلا 2 ويبين له أنه إن لم محضر 

فيه أو يضمها | إليه يطلقها عليه » فإن مضى الأجل ولم يفعل طلق عليه » 
والطلاق يكون بائنا » حى لا يتمكن من المراجعة » فيكون ذلك مواصلة 
لضرر .. 

ويلاحظ : (أ) أن الغيبة تقتضى أن يكون فى بلد آخر غير الذى نّم فيه 
فإن كان فى اليلد الذى تقم فيه وتركها هذه المدة أو نحوها ء فإن التفريق 
ف هذه الحال يكون الضرر فيه من النوع الأول > لأنه هجر قصد به الأذى 
فيفر ق بين ما لأجله , 

(ب) وإن السنة المحدودة هى السنة الملالية » ا القانون 
ومذ كراته غير مقيدة بكونها شمسية » وعند الإطلاق 5 تعتعر السنة الهلالية » 
لأا الأصل ف التقدير الإسلای . 

) <) وإن الغياب المحيز للتفريق هو .الذى يكون بغر عذر مقبول » 
أما إذا کان بعذر مقبول » فلا تفريق لأنه لم بقصد بذلك الأذى (1) . 





)000 هذه الأحكام هى ما نصت عليه المادتان الثائية عشرة و الثالئة عشرة » وهدأ نصهما + 
۲ س إذا غاب الزوج سنة فأكثر بلا عذر مقبول جاز لزوجته أن تطلب إل القاني 
تطليقها بائناً إذا تضررت من بعده » ولو كان له ما تستطيع الإثفاق منه . ع 


- ۷ 


٥‏ - والتفريق للتضرر من الغياب هو مذهب مالك وأحمد » لأن 
المرأة قد تقع فى جر عة دينية بإهماها » وتركها تعيش من غير عشير يؤنسها » 
ولأن تركها وإقامته فى «كان بعيد ااشقة لا يأخذها إليه مضارة لها » ولا 
ضرر ولا ضرار فى الإسلام » ولأن ذلك ليس إمساكا ععروف » فتعين 
التسريح بإحسان › فإن لم يقم به قام القاضی مقامه فيه . 

ولابد للتفريق بالغياب أن تمضى مدة ت تستوحش فما اأزوجة وتتضرر 
فعلا » لأن الفرقة بسبب ذلك الضرر الواقع > لا التضرر المتوقع فقط » وقد 
جعل أحمد آدنی مدة جوز أن تطاب التفريق دا فيه ا > لأن عمر 
رضى الله عنه كان لا جل الحند يغيبون عن أزواجهم أكر من E‏ 
ولأنها أقصى ما تستطيع المرأة الصير عليه من غياب زوجها » وقد استفى 
عمر فى ذلك السيدة حفصة . 

أما مذهب مالك رضى الله عنه فقد اختلف فى الحد الأدنى للتضرر فقيل 
ثلاث سنيءن وقيل سنة » ومهذا أخذ القانون » وقد قالت المذكرة الإيضاحية 
إن ذف اء من 50 48 مأخوذ من مذهب مالك ٠»‏ ولكن 
يلاحظ أن مذهب مالك رذى الله عنه لم يشرط ف الغياب المسوغ للتفريق 
أن يكون بغر عذر مقبول » وإن ذلك وإنكان غير موجود فى هذهب مالك 
هو 0 مذهب أحمد رضى الله عنه )١(‏ . 

والعذر المقبول كسفر لتجارة » أو سفارة » أو طلب عل أو نحو ذلك » 
ولا عكنه فيه أن يضم أهله إليه . 


- التفريق للحبس : هذا هو النوع الثالث من التفريق للضرر » 
وهو مما جاء به قانون سنة ۱۹۲۹ » فإن الحبوس إذا كان محكوماً عليه عا 


= ۳ر - إذا أمكن وصول الرسائل إلى الغائب ضرب له أجلا » وأعذر إليه بأن يطلقها 
عليه ه إن لم يحضر للإقامة معها أو ينقلها إليه » فإذا انقغى الأجل ول يفعل » ملم يبد عذراً مقبولا 
. فرق القاضى بينهما بتطليقة بائنة » وإن لم يمكن وصول الرسائل إلى الغائب طلقها القاضى عليه 
بلا إعذار وضرب الرجل . 

1(4( يلاحظ أن التفريق للضرر فسخ عند أحد » وطلاق بائن عند مالك » وبذلك أخذا 
القانون كا ترى . 


1۸ 


يقيد حريته مدة ثلاث سنن فأكثر » فلها أن تطلب التفريق الضرر بعد سنة 
من حبسه › والقاضى محكر لها بذلك ويكون طلاقا بائئآً )١(‏ . 

ولقد قاس واضعو هذا القانون حال الحبس على حال الغياب ٠»‏ لأنه 
غياب فعلا > وى أكثر الأحوال لا يكون فى البلد الذى يقم فيه » وقد 
اشتر ط مضى سنة تتضرر فما كالغياب › كا اشترط أن تكون مدة الله 
ثلاث سنين » حى تكون يائسة من عودة قريبة » فيستحكم الضرر إن بقيت 
إلى مباية المدة . 

وإن التفريق بين الحبوس وزوجه هو المنصوص عليه فى فتاوى ابن 
تيمية الحنبل » فقد جاء فا فى باب عشرة النساء ما نصه : « القول فى امرأة 
الأسر » والحبوس ونحوهها . مما يتعذر انتفاع امرأته به إذا طلبت فرقته » 
كالقول فى امرأة المفقود . ولذللك نقول ما كان ثمة حاجة لقياس المحبوس 


على الغائب محكم القانون » بل يؤخذ بالنص من مذهب أحمد ابن حنبل . 


إثنات الطلاق والاشراد فيه 


۷ _ جمهور الفقهاء » على أن الطلاق يقع من غير حاجة إلى إشباد › 
فحضور الشبود شرط فى صحة الزواج » وليس شرطا ف إنبائه » وذلك لأنه 
يؤئر عن الصحابة رضوان الله علهم أجمعين » ولا عن الى مَك اشتراط 
الشبود لوقوع الطلاق » فاشتراطهم زيادة من غير دليل مثبت » وعلى ذلك 
جرى جماهير المسلمين . 

ولقد قال فقهاء الشيعة الإمامية الإثنا عشرية والإسماعيلية : إن الطلاق 
لا يقع من غير إشهاد عدلين » لقوله تعالى فى أحكام الطلاق وإنشائه ى سورة 
الطلاق : ( وأشهدوا ذوى عدل منكم »> وأقيموا الشهادة لله ذلكم يوعظ به 
من كان يؤمن بالله واليوم الآخر » ومن يتق الله جعل له حرجا » ويرزقه 


)١( .‏ هذه الأحكام نصك علا المادة الرابعة عشرة وفصها « لزوجة المحبوس | محكوم عليه 
نمائياً بعقوبة مقيدة محرية مدة ثلاث سئين فأكثر أن تطلب من القاضى بعد سئة من حبسه » 
التطليق عليه بائنا الضرر » ولو كان له مال تستطيع الإنفاق منه » . 


1 بت 


من حيث لا محتسب ) ٠‏ فهذا الأمر بالشهادة جاء بعد ذكر إنشاء الطلاق 
وجواز الرجعة . فكان المناسب أن يكون راجعاً إلبما » وإن تعليل الإشہاد 
بأنه يوعظ به من كان يؤمن بالله واليوم الآخر يرشح لذلك ويقويه .لگن 
حضور الشهود العدول لا مخلو من موعظة حسنة يزجوما إلى الزوجين > 
فيكو مما مخرج من الطلاق الذى هو أبغض الحلال إلى الله سبحانه وتعالى . 


إن ذلك معقول المعى . يوجبه التنسيق بين إنشاء الزواج وإنبائه » فإن 
حبضور الشاهدين شر ط فى الإنشاء . لت ا شرطأ فى الإمهاء:. 

كانه لو كاذ لكا أن عار المعمول ناف عفر لار ا :ذلك ارائ + 
فيشر ط اوقوع الطلاق حضور شاهدين عداين . مکنہما مر اجعة الز وجين 
فيضيقا الدائرة . ولكيلا يحون الزوج فريسة لهواه . ولكى ممكن إثباته فى 
المستقبل فلا تجرى فيه المشاحة . وينكره المطلق إن لم يكن له دين . والمرأة 
على عم به . ولا تستطيع إثباته . فتكون فى حرج ديى شديد . 

وقد قال الظاهرية لا يمع الطلاق إلا بعد إعلام الزوجة بالطلاق : وعلى 
ذلك إذا طلقها وهى غائبة فله الرجوع فيا قال » وذلك أمر حسن . 

۸ وإثبات الطلاق على حسب المعمول به الآن فى مصر يكون 
بكل وسائل الإثبات الشرعية فيثبت بالإقرار > ويثبت بالنكول عن المين » 
عند الصاحبين ٠‏ وبالبينة )١(‏ » وذلك كله إذاكان الحلاف فى حياة الزوجين. 


» البينة المراد بها البينة الشرعية وهى الى تتكون من رجلين أو رجل وامرأتين‎ )١( 
» وجب أن يكونا مسلمين إذا كان المطلق مسلماً » وقد كانت احا ر الشرعية سير على ذلك‎ 
بعدم التز ام‎ ١4010 ولكن محكمة الاستئناف بطنطا قضت فى حكها الصادر بتاريخ 4 يونية سنة‎ 
» البينة الشرعية فى قضايا الطلاق » سواء أكانت لإثبات وقوعه أم كانت لطلب الطلاق كم القاضى‎ 
وبنت هذا الانطلاق على أن القانون رقم 458 لسنة ه40١ قد ألغى من لانحة ترتيب الجا كم‎ 
الشرعية الفصل الخاص بالإجراء » وم يبق منه إلا ما يتعلق بشهادة الاستكشاف والشهادة بالإيصال‎ 
و بذلك يكون قد ترك الإثبات لقواعد قانون المرافمات تمطئ القاضى سلطة واسعة فى غير الديون‎ 
» لتكوين عقيدته بالبينات غير مقيد ى تكوين هذه العقيدة بسہم ولا جنسهم ولا ديهم ولا عددهم‎ 
وبأن القضاء بأرجح الأقوال من مذهب أنى حنيفة الذى لا يزال باقياً حاص بالمسائل الموضوعية‎ 
لا بالأمور. الى تتعلق بإجراءات . ج‎ 

0م ۲١‏ - الأحوال الشخصية ) 


يه 





= وإنا لا نوافق على هذا الحم لما يأ : 

أولا : لآن كون القبادة لابد أن تكون بائنين كحد أدنى أمر جوهرى فى الإسلام 
فلا يصح أن ينزل إلى مرتبة الأمور الثانوية أو الإجرائية » لأنه ثابت ينص القرآن إذ يقول 
الله تعالى ( واستشبدوا شهيدين من رجالك فإن لم يكونا رجلين فرجل وامرأتان من ترضون 
من الشبداء ) وما نص عليه القرآن تكون مخالفته إلى أقل منه فى اللال والحرام مخالفة للنظام 
الإسلاى المام» وقضاء الأحوال الشخصية للمسلمين لا يزال خاضعاً لحك الإسلام » و لذلك لا يصح 
أن يعتير :صاب الشمادة وكون الشاهدين مسلمين فى شون الأسرة الإسلامية ليس أمراً موضوعياً » 
وفوق ذلك لم يوجد نص صريح بإلغاء هذا النصاب ولا صفته وإن النص الملغى جاء للتشديد 
لا للتساهل » ذلك أن بعض الأمور المالية الى تزيد على عشر: جبهات كان يقضى فها بالبيئة » 
فجاء النص وشدد فى أن يكون الإثبات بالأوراق فهو مشدد لقيود الإثبات » لا خافض » 
وغريب ألا يقضى بأحد عشر جنماً بالبيئة أو القرينة ويقضى فى الطلاق بشهادة واحدة . 


ثانا : أن الطلاق أخطر أمر يتعلق بالحياة الزوجية » وهو أبغض الحلال إلى الله تعال » 
فلا يصح أن يتر ك أمر الإثبات فيه إلى عرد التقدير الشخصى للقاضى ٠»‏ بل لابد أن ينغم إلى 
التقدير الشخصى نصاب مقرر ثابت هو نصاب مقرر فى القرآن والسنة » وأحمم عليه المسلمون 
من أقدم العصور إلى الآن » وقانون المرافعات الذى أعطى القاضى سلطة التقدير لم بمنم النصاب » 
وإن القاضى لابد أن يفرض ف تقديره الخطأ » كا يفرض فيه الصواب » والضمير القضانٌ 
يوجب أن يقيد نفسه بنصاب معلوم ليتحاشى الخطأ ما أ.كن » ولا يصح أن يتحمل وحده 
تبغة الإثبات » بل يشرك معه مسوغاً من قانون المماء > وإن أمر الطلاق فيه تحريم وتحليل » 
ففيه تخر يم أمرأة على زوج وتحليلها لغيره » وکل ما يتعلق به موضوعى لا إجرائى » وفيه حق 
الله تعالى » وقد نص الفقهاء على أنه إذا تصادق الزوجان على الطلاق فى وقت معين » 
فإن العدة تثبت من وقت التصادق لا من وقت الوقوع وإثبات كل ما يتصل بالتحريم و التحليل 
موضوعى لا إجراق . 

ثاثا : أن الطلاق أمر إسلاى تنفذ فيه الأحكام الإسلامية » ويقتضى التنسيق القضاق 
والفقهى أن تتخذ المناهج الى سنها الإسلام لإثباته » وإذا كان قضازنا ير جع إلى القانون الفر نسى 
والقضاء الفرنسى فى تخريج وتفسير قانوننا » أفليس من الأولى » وحن نطبق حكاً إسلابياً 
خالصاً أن نتقيد بنصاب الإثبات من غير إخلال بالتقدير الشخصى » وخصوصاً أن سائل 
الطلاق كلها موضوعية لا شكلية فها . 

رابعاً ۽ أن المادة ۲۸۰ من المرسوم بقانون رقم ۷۸ لسنة ١99‏ عامة شاملة فى كل 
ما لم ينص عليه » و تخصيصها من غير مخصص من النصوص تح لا جوز » وإن قاعدة تخصيس 
العام لا تسمح بالتخصيص مجر د القياس » أو الاستنباط الاجتبادى » وخصوصا إذا كان 
الاستنباط مالفا للقواعد المقررة فى الأمر الذى يكون موضوغ التزاع > ومخالف المقررات 
الثابتة فى المصدر التار عى للقانون المطبق واس هو اأوفق إلى الصواب » و القانون دم ۳ سا 
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بيد أنه إن ثبت بالإقرار أو النكول عند من يراه لا يتعدى الإثبات 
طرق التزاع > ولذلك استظهر بعض الفقهاء أن «لعدة تثبت من وقت التصادق 
أو التكول » لا من الوقت الذى أسند الطلاق إليه . 

وإذا كان الحلاف على وقوع الطلاق بعد وفاة أحد الزوجين » وكان 
وقوعه قبل سنة 141١‏ فإنه يثبت بورقة خالية من شهة التزوير » وبالأولى 
بثبت بورقة رسمية » أو ورقة مكتوبة كلها مخط التو » وعايها توقيعه . 

وإذا كان الطلاق واقعاً فى الحوادث التالية لذلك التاريخ أى من سنة 
١‏ فإن الطلاق لا يثبت إلا بورقة عرفية مكتوبة كاها خط المتوى وعليها 
توقيعه أو ورقة رسمية . 

وإنما كان ذلك لأن دعوى الطلاق بعد وفاة أحد الزوجين تكون نى 
الغالب ثزاعا على مال » وما دامت نزاعاً على مال » فإنه يأخذ حكم الوصايا 
فى التزاع علا > وهى لا تثبت بعد الوفاة إلا بورقة رسمية أو ورقة عرفية 
مكتوبة كلها خط المتوق وعلما توقيعه . 

وكانت الحوادث الواقعة قبل سنة ١41١‏ معفاة من الإثبات بالورقة 
الرسمية أو المكتوبة كلها عط المتوق » لأن لانحة سنة ۱۸۹۷ كانت نجيز 
الإثبات بالورقة العرفية اللحالية من التزوير > فبقيت الحوادث الى وجدت ٠‏ 
فى ظلها على حككها فكان الطلاق الذى لا يثبت إلا بورقة عرفية مكتوبة كلها 
خط المتوق » وعلها توقيعه أو ورقة رسمية لا يكون إلا من وقت تطبيق 
اللانحة الحديدة » والله سبحانه وتعالى هو الموفق . 





= لسنة ١966‏ ما منع التقيد بالنصاب ما يتعين فيه النصاب شرعاً » بل إنه زاد أمراً أشد من 
النصاب > زاد أمراً آخر وهو الورقة فى الأمور المالية فهو موجب لأساليب ومانع كا أشر نا : 
فهو أثبت القام وزاد عليه بالنسبة للأموال والأوراق » والدليل على ذلك أنه استشى الإيصاء 
وشہادة الاستكشاف وهى أمور مالية»و لكن مع الأسف أيد ت محكة النقض حك محكة الاستئناف 
بائية ذلك عل أن موضوع القضية مأخوذ حكه من مذهب مالك فلا يطبق مذهب أب حنيفة فنقو ل ¢ 
وهل مذهب مالك حكر بشبادة واحد ف الطلاق ! ! اللهم » لا . 


۹ العدة فى اصطلاح الفقهاء أجل ضرب لانقضاء ما بی من آثار 
النكاح » فإ ذا حصلت الفرقة بين الرجل وأهله لا تنفصم عرا الزوجية من كل 
الوجوه يمجرد وقوع الفرقة » بل تتربص المرأة ولا تتزوج غره » حى 
تنهى تلك المدة الى قدرها الشارع . 

وقد شرعت العدة (1) للاحداد على الزواج السابق > فلا يصح حرة 
الكر عة أن تتزوج فور طلاقها » إذ بعد ذلك استبانة بالزواج الأول » 
والعشرة الى قامت فيه » وهى تستوجب الوفاء له . 

(۲) وفوق ذلك فهى وقت مقرر لاستيراء اارحم »> والتأكد من استير ائه 
فإذا تزوجت زوجاً آخر يكون ذلك بعد الاستیثاق من فراغ الرحم . 

(۳) وشرعت العدة أيضاً لأن الأصل فى الطلاق أن يكون رجعياً » 
فلابد أن تكون لدى الزوج فرصة الرجوع إلى أهله . فكانت العدة نحو 
ثلاثة أشبر تقريباً ليتمكن من مر اجعة نفسه » لعل الله حدث بعد ذلك أمراً . 

وترى من هذا أن العدة تربص من جانب المرأة » أما الرجل فلا ينتظر » 
لأن له أن ينزو ج وهی معه > فأولى أن يكون له التزوج وهى فى العدة » بيد 
أنها إن كانت هى اارابعة وقد طلقها » فليس له أن يتزوج حى تنہى عدا » 
لأنه لا يجوز ا لجمع بين أكثر من أربع فى النكاح » أو فى العدة » ولذلك كان 
الرجل ممنوعاً من الزواج حى تنهى العدة » وير بص عقدار عدا )١(‏ . 





)١(‏ هذه الحال الى يتربص فا الزوج عن الزواج فلا مكنه أن يتزوج أى امرأة حى 
تنقضى العدة كا لا يمكن المرأة أن تتزوج أى رجل حى تنهى العدة » ولقد أحصى ابن عابدين 
: فى رد امختار نحو عشرين حالة يتر بص فبا الرجل عن امرأة بعيهاء ومنبها أنه ليس له أن يحم 
بين المرأة وأختبا حى تنهى عدة اأرأة إن كان قد طلقها وأنه ليس له أن يتزوج مطلقته ثلا 
إلا إذا تزو جت غيره ودخل بها حى تنهى عدتها بعد طلاق الثانى ء و مها أنه إن كان مر وجاً حرة 
وطلقها فليس له أن يتزوج أمة > حى تنهى عدة ألرة » ونظرة فاحصة تريا أن هذا ليس 
من قبيل تربص العدة » لأن تربص العدة يقتفى ألا يزوج من أى اءرأة حى تنتهى المدة » 
وهذا الانتظار لأجل التزوج من امرأة معر وفة بعينها أو وضعها لا من أى اعرأة » ولذاك 
قلنا أنه لا يتصور آآر جل عدة إلا فى صورة الج.م بين أر بع 
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"8٠‏ والعدة تحب بالمتاركة فى العقد الفاسد والوطء بشهة » كا جب 
بالعقد الصحيح » بيد أنها فى العقد الفاسد والوطء بشبة سبها الدخول » 

فلا تثبت إلا بالدخول » وتبتدىء من وقت المتاركة فى العقد الفاسد » أو من 
وقت الموت )١(‏ وأما فى الوطء بشبة فإنها تبتدىء من آخر دخول ما . 

والعدة فى الوطء بشبة » وى العقد الفاسد تكون بثلاث حيضات إن 
كانت من ذوات الحيض » وإلا فثلاثة أشبر » وهذا كله إن لم تكن حاملا » 
Rp‏ وضع اللي > فلا فرق بى تقدير العدة ونوعها 
إذاكانت الفرقة بينهما بالمتاركة أو الموت . بل هى واحدة فى كل الأحوال 
فليس فق العقد الفاسد نوع خاص بالوقاة . 

أما العدة فى العقد الصحيح فإنها تحب بالفرقة بعد الدخول أو اللحلوة إن 
كانت الفرقة بغير الوفاة »> أما إذا كانت بالوفاة فإنها تحب بالعقد نقسه 
والوفاة » ولذلك تحب فى حالة الوفاة . سواء أحصل دخول أم لم حصل » 
لأنبا تجب فى هذه الحال إحداداً على الزوج السابق (۲) ولا تجب فى الفرقة 
قبل الدخول والحلوة أى عدة » لقوله تعالى : « يأمها الذين آمنوا إذا نكجم 
المؤمنات ثم طلفتموهن من قبل أن تمسوهن .فا لكم عن منعدة تعتدو ا » . 
٠‏ وابتداؤها فى العقد الصحيح من وقت وقوع الفرقة بالطلاق أو غيره › 
ولكن إذا كانت الفرقة هى الطلاق . وكانت لا تعلم بوقوعه ولم يقم بينة م 
أقر به وصدقته » فإنها لا تبتدىء من اتاريخ ااذى ذكره . بل تبتدىء هن 
تاريخ الإقرار » لأن الإقرار حجة قاصرة على المفر لا تتعداه » والعدة حق 
الشارع » فلا يسرى إقراره بالنسبة لها » وعسبى أن يكون التصادق بينهما 
لضراع حق من الحقوق » كأن يقر ها بالطلاق » وتصادقه وهو فى مرض 


)١(‏ العدة فى العقد الفاسد تبتدىء من آخر وطأة كالوطء بشبهة > لآن السبب هو الوطء مع 
شبهة العقد » وهو كالوطء بشهة من غير عقد فلا تبتدىء العدة من وقت المتاركة أو من وقت 
الوفاة » وذلك نظر له وجهته » ولكنه غير المعمول به . 

(۲) وقد أحصى بعض الفقهاء من تب لا العدة فى النكاح الصحيح فكن ثلاثاً هن 
(١)المدخول‏ ہا. (0)الختل بها .2 (9) التو عنها زوجها » سواء أحصل دخول 
أو خلوة أم لم حصل شىء » ويلاحظ أنه لا عدة فى نكاح الذميين عند أبى حنيفة » وعليبا العدة 


لنت 


الت عاق نوص ا ا من را © ون كان اذلك رعا عق 
مذهب جمهور الفقهاء . 

وقد قال الزيدية إن العدة لا تبتدىء إلا من وقت إعلامها بالطلاق,ء 
ولو أقام بينة عليه قبلها . لأن العدة واجبة علها . ولا يكون وجوب إلا 
بالإعلام » والظاهرية كما قلنا لا يوقعون الطلاق ذاته من غر إعلات . 

۱ - أنواع العدة : والعدة من الفرقة فى النكاح الصحيح ثلاثة 
د 

عدة بوضع الحمل » وعدة بالإقراء » وعدة لاز 

فالعدة بوضع الحمل تكون لمن حصلت الفرقة بينها وبين زوجها » وهى 
حامل سواء أكانت الفرقة بيْهما بوفاة أم بغير ها ؛ لقوله تعالى : ووأولات 
الأحمال أجلهن أن يضعن حملهن » وهذا النص عام يشمل المعتدات من 
طلاق أو فرقة فى حياة الزوجين » كما يشمل المعتدات من وفاة الزوج )١(‏ 
ولو لم عض على الفراق إلا ساعة واحدة » أو فلكة مغزل كنا ورد ى بعض 
الا 

وقد روى عن الإمام محمد ى الأصل أنه قال لو ولدت والميت على 
سريره لم يدفن - جاز لها أن تتزوج . 

وشرط الولادة الى تنبى العدة أن يكون ما وضعته قد استبان خلقه » 
أو بعض خلقه » فان لم يستءن بأن أسقطت علقة أو مضغة - لم تنقض العدة ؛ 
لأنه إذا لم يستن شىء ء من خلقه لا يعلم کونه حملا » بل محتمل أن يكون 
حملا » ومحتمل أن يكون قطعة دم فى رحمها » والعدة لا تذبى بالشك » 
لأنها ثابتة من قبل بيقين » والشك لا يزيل اليقين . 

وبتزول أكثر الولد المستبين بعض خلقه تى العدة » لأن للا كر 

الكل » ولذاكان المذهب الحتقى > أنه لو نزل أكتره حياً ورث ؛ ولقد 
بنوا على ذلك أن المعتدة إن كانت مطلقة طلاقاً رجعياً » وراجعها زوجها 





69 روق عن غل ين أن ال "اين عاتن أن عة اتوق عا روجها الحائل. تكون 
بأبعد الأجلين » وضع الحمل » أو أربعة أشهر وعشرة أيام , 
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بعد نزول أكثره + وقبل تمام الوضع لا تصح الرجعة ؛ لاما تكون يعد 
ا 

NE N‏ 0 و ف ا وين 
زؤجها الفرقة بغر الوفاة > لقوله تعالى » «والمطلقات يتر بصن بأنفسين 
ثلاثة قروء ولا محل طن أن يكتمن ما خلق الله فى أرحامهن » والأقراء فى 
مذهب أ حنيفة وأحمد هى الحيضات ؛ وف مذهب مالك والشافعى هى 
الأطهار الى تكون بين الحيضات » والأصل فى ذلك أن لفظ القرء مشترك » 

فهو يدل على الطهر › وعلى الحيض »> ومتملهما فى الآبة » وقد اختلف 
الصحابة فى المراد منه > فبعضهم قال إنه الحيض » وبعضهم قال إنه الطهر » 
وقد اختار أبو حنيفة وأصعابه أنه الحيض فى الآية > لأنه الأنسب لمعبى العدة 
ودلالتها على براءة الرحم » ولقوله سبحانه بعد ذكر القروء « ولا حل هن أن 
9 و ل و ا ا 
فى قوله عليه الصلاة والسلام للحا ض : « دعى الصلاة أيام أقر ائك 4“ 
اص اك سح مر E‏ الأجل أو بعضه . 

والعدة بالقروء تكون على ذلك للاثى يرين الحيض فعلا » فلا تكون 

للصغيرة الى لم تر الحیض » أو الكبيرة الى بلغت بالسن . م تر الحيض قط ». 
وتكون للآيسة الى انقطع حيضها ٠‏ لت سی الان : 

ومقدار العدة بالحيضن هى ثلاث حيضات كاملات . فلا حتسب بعض 
الحيضة حيضة » ولذلك لو طلقها فى أثناء الحيض » وكان الطلاق يدعياً » 
لا تنبى عدتبا إلا بعد ثلاث حيضات كوامل . غير جزء الحيضة الى حصل 
فما الطلاق . 

موب العدة بالأشبر : وهى قان أشبر قائمة مقام القروء » وأشهر 

تثبت بالأصل > وليست بدلا عن القروء » أما العدة بالأشهر القائمة مقام 
ا ع الحيض » وتكون الفرقة بينبن وبين أزواجهن 

بغر الوفاة » وهؤلاء هن اللائىلم يرين الحيض قط ء واللاثى يئسن من 
المحيض أى بلغن سن اليأس » ولا يرين الدم » وذلك لقوله تعالى : « واللانى 
يئسن من الحيض من نسائكم إن ارتيتم فعدتين ثلاثة أشير ٠‏ واللاثى لم محضن » 





۴۷١ 


وكانت ثلاثة الأشهر عقتضى النص قائمة مقام ثلاث حيضات » لأن الغالب 
بن النساء السلمات £ أجسامهن أن بحضن كل شبر مرة . فثلاثة الك 
تمل لا غالة عل ثلاك حيقنات > أو مقدارها » وأحكام الشرع کم 
القوانين عامة تبى على الغالب من أمر الناس ا ھی من بلغت خا 
وخحمسين سنة . 

وقال بعض الفقهاء إن مثل هؤلاء من رأت الدم » واستمر نزوله ‏ 
ل تعلم أوقات حيضها من الشبر ٠‏ بأن كانت 
ف العش الأول > أو القائية + أ و الثالثة وهكذا : فإن كانت تع أيام عاد ا ٤‏ 
كانت عدا بالحييض > وإن كانت لا تع أو م تكن لما عادة منتظمة » فإن 
غديا تكو ا ر الآن تاف به ,تلت تحيمات عاد 

وقد قال فريق آخر من الفقهاء إن هذه تكون عدتبا بسبعة أشبر » 
ويرجح ذلك بعض المتأخرين . احتياطاً لأمر العدة والنسب » ووجه احتساب 
سبعة الأشبر أن حتسب أكثر مدة الحيض ؛ وهى عشرة أيام فثلاث حيضات 
بان وما و عتمت أززعة جال أقل الطهر وهو الوا 
يكون ثلاثة الأطهار ت ة أشير . لأن كل طهر شهران 

والأول أظهر ؛ وإن كان الثانى عند فقهاء الحنفية أرجح 0 

5 والعدة بالأشهر الثابتة أصلا من غير بدل عن غيرها هى عدة 
الوفاة إن لم تكن حاملا » وهى أربعة أشبر وعشرة أيام لقوله تعالى : 
« والذين يتوفون منكم ويذرون أزواجاً ر بصن بأنفسہن أر بعة اشر وعشر 1 

وقدرت العدة هذه المدة » لأن الشارع فرض أن هذه المدة أقصى 
ما تتحمله المرأة فى البعد عن الرجال » ولذا من حلف على زوجة ألا يقرما 
أزيعة ار تطلق عليه بعدها > أو بىء > ولآن هذه المدة يظهر فما لا عالة 
الحمل إن كانت حاملاء إذ الحمل يظهر واضحاً جلياً فى ابتداء ال م 
ولقد قال فى ذلك الكاسانى ؛ ف البدائع : « إن الولد يكون فى بطن أمه أربعن 
يوم نطفة ء ثم أربعين يوما علقة ٠‏ ثم أربعين يوماً مضغة » ثم يتفخ فيه 
الروح ف .العشر التالية فأمر ت بالر بص هذه المدة ليستبين الحبل » إن كان 


با حبل ). 
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وتقدير العدة فى هذه الحال . وفى الحال السابقة يكون بالأشهر القمرية » 
إن صادف ابتداء العدة أو الشبر » وقد يكون الشبر ثلاثين أو تسعة وعشرين 
وإن كان ابتداء العدة فى بعض الشبر اعترت العدة بالأيام أى: يعد الكل 
شهر ثلاثون يوما » وذلك للاحتياط > إذ لو اعترت بالأشبر لنقصت > ولآنه 
لما صادف ابتداء العدة بعض الشبر » لا مكن احتساب الشهر الأول بالحلال 
بيقن » بل يعد بالأيام » فيلغى اعتبار التقدير بالأهلة » لأنه لا يقدر فى الأمر 
الواحد بتقديرزن محتلفين . 

قال غنم و واو لوسك ى ق4 الخو إن الغيز الأول يكل 
بالأيام من الشر الأخر . والباق بالأهلة لأن التقدير بنص القرآن بالأشبر 
ولا يلغى اعتبارها إلا الضرورة وهى تقدر بقدرها › فتقدر نى الشهر الأول › 
ويكمل من الأخير . 

6" انتقال العدة : من تقدير إلى تقدير » قد تبتدىء المعتدة العدة 
بنوع من أنواعها » كان هو المتفق مع حالما وقت ابتدالها » ثم يعرض أن 
تتغير حالا فيتغنر نوع عدنها » ويتغر تبعاً لذلك تقديرها . 

وتغير العدة من نوع إلى نوع قسمان ( أحدهما ) انتقالها من الأشبر إلى 
الحيض ٠‏ ( والثانية ) انتقالها من الحيض إلى الأشهر . 

أما القسم الأول : وهو تحولها من الأشهر إلى الحيض فيكون فى حالتن : 

( إحداهما ) من كانت عدلها بثلاثة أشبر ٠‏ لأنها لم تر الدم أصلا ٠‏ إما 
لصغرها أو لبلوغها بالسن وعدم رؤينها حيض . وهذه تعتد بالأشبر » 
فإذا رأت الدم قبل أن تنّبى الأشبر الثلاثة فإنها تستأنف العدة من جديد » 
وتعتد بالحيض » ولو كانت قد قضت أكثر العدة بالأشهر ولم ببق إلا القليل 
وذلك لأن العدة بالأشبر كانت بدلا عن الحيض » فإذا أمكن الأصل زال 
اعتبار البدل . 

( والثانية ) حال اللاثى يئسن من الحيض 3 فایتدأت عدا بالأشير ثم 
رأت الدم فى أثناء العدة » فإنها تستأنف عدنها من جديد بالحيض > ويلغى 
اعتبار الزمن السابق » لأن العدة بالأشبر كانت بدلا من الاعتداد بالحيض 





SNR 


وقد وجد الأصل » ومن جهة أخرى قد تبين أن تقدير اأيأس لم يكن هيحاً 
إذا ظهر الدم )١(‏ . 

أما القسم الثانى من انتقال العدة » فهو انتقالا من الأقراء إلى الأشر » 
وتلك تكون فى حالين أيضاً . 

( إحداهما ) حال المطلقة إذا توق زوجها فى أثناء العدة » فإمها إن كانت 
مطلقة طلاقاً رجعياً » وكانت غير حامل » فإنها تبتدىء عدا بالأقراء . 
فا مات ووا مر لك إلى ع اا را کان طلوقها فى حال عر 2 
الموت ٠‏ أم لم يكن . وتستأنفها من جديد لأن المطلقة طلاقاً ر جعياً تعتر 
زوجة وينطبق علها قوله تعالى : « والذين يتوفون منكم »> ويذرون أزواجا 
یتر بصن بأنفسهن أربعة أشبر وعشراً » إذ الطلاق الرجعى لا ینہی,الزواج ف 
الحال بل بعد انهاء العدة » وقد اعتيرر ت فى كل الأحكام زوجة » بدايل آنا 
ترث من زوجها إذا مات وهى فى العدة . 

أما إذا كان الطلاق بائنا فإنها لا تتحول عدا » إذا لم يعتتر فاراً بطلاقها 
فإن عدتبا تستمر بالأقراء » أو بثلائة الأشبر الى تقوم مقام الأقراء . 

وإن اعتر زوجها فاراً » ومات فى عدتہا » وورثت » تعتد بأبعد 
الأجلءن دة الزقاة و الأقراء . أى أنها لكى تعتد عدة وفاة » لابد أن تكون 
فما نباية ثلاثة الأقراء » فإن لم تنته فما امتدت بعدها » وذلك لأن الطلاق لما 


| جاء ف البدائع أن ذلك هو تخريج أنى الحسن الكرخى > وقد قال فيه القدورى‎ )١( 
إن ما ذكره أبو الحسن هو ظاهر الرواية » إذ لم يقدروا للاياس تقديراً بل هو أن يكون‎ « 
على غالب ظہا أنها آيسة » لأا لما رأت ت الدم دلت على آنا م تكن آيسة وأنها أخطأت فى الغلن‎ 
فلا تعتد بالأشبر بعد علمها . وأما على الرواية الى وقتوا فها للإياس وقتاً » إذا بلغت ذلك‎ 
» الوقت » ثم رأت بساك ليك ذك اند ی ا اذى درا الصغيرة الى لا تحيض مثلها‎ 
وكذلك ذكر الجصاص ر أن ذلك الوقت الذى ظنت أنها آيسة » وأما الآيسة ببلوغها سن الإياس‎ 
. » فا ترى من الدم لا يكون حيضاً‎ 

وخلاصة الموضوع أن الآيسة فى ظاهر الرواية من يغلب على ظلها عدم نزول الحيض و ف المستقبل 
من غير تقدير سن » وهذه إذا اعتدت بالأشهر ثم رأت الدم تنتقل إلى الأقراء . وأن غير ظاهر 
الرواية يجعل لليأس سناً هو الحامسة والحمسون سنة . وما تراه من الدم بعده لا يكون حيضاً 
فلا تتغير العدة بر ؤيته . 


EAS 


كان بائناً » فقد مات عا والزوجية ليست قائمة » وذلك يقتضى أن تكون 
عدتما بالأقراء فقط من غير نظر إلى غير ها > ولكن لہا ورثت وجب 
اعتبار الزوجية قائمة » إذ هى سبب المراث » فكان من العمل بالاعتبارين 
جعل عدبا بأبعد الأجلن . 

هذا قول أنى حنيفة ومحمد » وقال أبو يوسف تعتد عدة الطلاق فقط » 
ولا تتحول إلى وفاة » ولا تعتد بأبعد الأجلين » لأن الزوجية قد انقطعت . 
وثبوت المر اث كان للضرورة » ليرد عليه قصده الحرمان من الميراث » 
فاعتبار الزوجية قائمة لأجل المراث ضرورة . لا يقتضى اعتبارها قائمة 
بالنسبة للعدة . 

الخال الثانية ) المعتدة من طلاق إذا اعتدت بالأقراء » ثم لم تر الدم » 
فلم إن ينست من ايض بأن بلغت سن الأس تستأئف العدة من جديد » 
وتعتد بالأشبر » وذلك لأنه لما تعذر الاعتداد بالأصل » أو صارت فى حال 
با + وتلق سن الماش » فإنها تعتد عا يقوم مقام الأقراء » وهو الأشهر . 


1" وكان عقتذضى القاعدة السابقة أن من لا ترى الحيض بعد رو يته 
تستمر فى العدة حتى تبلغ سن اليأس » وتعتد بثلاثة أشبر › فإذا انقطع 
حيضها ف الثلاثين فإنبا تنتظر معتدة إلى الخامسة والحمسين > وأن ذلك 
بلاشك فيه إر هاق لها > وقطع السبيل علبا » وإرهاق للزوج باستمرار 
الإنفاق علا . 

وفوق ذلك كان من لا دين هن من المعتدات يكتمن ما خلق الله ف 
أرحامهن فينكرن الحيض ٠‏ وهو لا يعم إلا من جهنها »> ويأخذن النفقة 
مدعيات بقاء العدة » فكان لابد من علاج لهذا الأمر نع الحرج عن الزوجة 
والارهاق عن الزوج » إن كانت صادقة » و عنم الاستمرار فى الكذب إن 
كانت كاذبة » لذلك عالج ولى الأمر نى مصر تلك الحال فى قانون سنة 14۲۰ 
بالاقتباس من مذهب مالك رضى الله عنه ؛ وخلاصة ما جاء به أن المعتدة 
بالأقراء إن مضت علا سنة بيضاء انت عدا ؛ > فإن رأت الدم فى سنة 
لا تنّبى العدة مر ورها ء فإن مرت سه بياذ الة انت .عدم + فإن رأت 
الدم مرة فا لا تى عدتها » حتّى تجىء الثالئة » فتنهى العدة رور سنة 


NAS, 


كاملة بيضاء . أو بالحيضة الثالثة ؛ وهذا كله إذا كانت المرأة فى حال معتادة 

لا رضاع فہا فإن كانت فى حال رضاع ؛ فإن مدة الرضاع لا نحتسب ؛ بل 
لا بنظر ذلك النظر إلا بعد انهاء ء الرضاع .)١(‏ 

والأصل فى ذلك ما روى عن عمر رضى الله عنه من أنه أفنى فيمن 
تحيض مرةأو مرتين ثم ينقطع حيضها أنها تنتظر تسعة أشهر» فإن لم تر الدم فما 
فإنبا تعتد بثلاثة أشهر » وعلى ذلك إذا لم تر الدم فى هذه الأشهر الثلاثة انّبت 
العدة فإن رأته انقضت العدة بالأشهر وتحولت إلى الحيض » ولذلك تى 
بسنة بيضاء » وإلا انتظرت الثانية وهكذا . 

كان هذا هو العلاج الأول : ولكنه لم يقطع السبيل على الكاذبات » ولم 
عنع إرهاق الأزواج لأنها فى حال الررضاع تستطيع استدرار النفقة بالكذب 
مدة حمس سنين ء سنتان للرضاع › وثلاث بعدها » وى غير حال الرضاع 
تستطوع ابتزازها ثلاث سئوات كاملة بادعاء الحيض كل مرة فى العامين 
الأولين » وإنكاره فى الثالث . 

وهذا اتجه ولى الأمر إلى علاج ثان » وهو منع سماع دعوى النفقة 
للمعتدة لأ كر من سنة كاملة ٠‏ و بذلك جاء القانون رقم ٠١‏ لسنة 1858 ء 
وبى ذلك على ما لولى الأمر من الحق نى تخصيص القضاء ٠‏ ولم ببنه على رأى 
فقهى > لأن الآراء الفقهية عند جمهور الفقهاء كلها مبنية على أساس ألا ترى 
الدم فى مدة العدة » حى الظاهر بة الذين جعلوا عدا ثلائة أشهر عندما يغلب 
على الظن أنه لا مجىء الدم » فرفضوا ذلك إذا لم تر الدم فى مدة العدة , 
والكاذبات اللانى يكتمن ما خلق الله فى أرحامهن ليأخذن أكير ما يمكن من 





: هذا ما ئصت عليه المادة الثالثة الملغاة من القائون رتم 6 لسنه ۱۹۲۰ وهذا ئصها‎ )١( 
» من تأخر حيضها بغير رضاع تعتبر عدتها بالنسبة للنفقة بسنة بيضاء لا ترى قبا الحخيض‎ « 
فإن ادعت أنها رأت الدم فى أثنائها » أخرت إلى أن ترى الدم مرة أخرى أو بمفى علببا سئة‎ 
بيضاء » وى الثالثة إن رأت الام انقضت عدجا » وإن لم تره تنقض عدتها يانتهاء السنة » فإن‎ 
كانت مرضعاً وحاضت فى أثناء الرضاع - اعتدت بالأقراء » وإن تأخر حيضها مدة الرضاع‎ 
ايفن لا کر‎ E كان الحك فى تأخر حیضہا هو ما تقدم . وى الخالين‎ 


من اسنة . 
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التفقة يدعين رؤية الدم فى العدة مرة » أو مرتين ليقطعن السبيل إلى إنماء 
العدة سر يعا . 

ولقد جاء فى المذكرة التفسيرية الى صحبت القانون رقم ۲٣‏ لسنة ١174‏ 
أنها بنت هذا التقدير على ما ثبت من تقرير الطبيب الشرعى من أن أقصى مدة 
الحمل سنة . وعلى أن لولى الأمر حق منع القضاة من سماع بعض الدعاوى 
الى شاع فا التزوير والاحتيال » فوضعت الفقرة الأولى من المادة ١١‏ . 

ويلاحظ أن السنة هنا شمسية » وقدرت مخمسة وستين وثلاتمائة يوم . 

وبلاحظ أن ذلك التقدير كان بالنسبة للنسب » كما كان بالنسبة للنفقة » فلا 
تسمع دعوى النسب لولد المعتدة إذا أتت به بكر من 958 يوما بل بنع 
بناء على تقدير الطبيب الشرعى سواء أكانت معتدة من طلاق أم كانت معتدة 
من وفاة » وهذا حالف مذهب الحنفية الذى يمع دعوى النسب لمدة 
سئتين كا سنبين إن شاء الله تعالى . 

»م وبلاحظ كا قلنا أن تقدير عدة المطلقة بأن أقصاها سنة إتما 
يكون ذلك من أحكام القضاء عند الأزاع فى نفقة » أو ثبوت نسب ء وأثره 
فى منع سماع الدعوى ؛ لا فى الحكم بانهاء العدة أو بقانها » وبالنسبة لحل 
تزوجها بزوج آخر » فإن الأمر فى ذلك ترك إلى ديئها مع ملاحظة أقل المدة 
الى يصدق فا قوها بانهاء العدة . فلا تصدق إذا ادعت انهاء العدة » ولم 
تمض هذه المدة . 

4" الطريق لمعرفة انقضاء العدة : إذا كانت المعتدة حاملا » فإن 
عدا ثذهى بوضع الحمل » وسواء أكان سبب العدة الوفاة أم غير ها » وإذا 
كانت غير حامل وكانت العدة عدة وفاة فإنها تنهى بانهاء أربعة الأشهر 
وعشرة الأيام »> وإن كانت معتدة من طلاق » وتعتد بالأشبر فتذنهى بانهاء 
الفلاثة الأشبر . 

أما إن كانت تعتد بالأقراء فإن معرفة انتهاء العدة يكون إخبار ها ى مدة 
مختمل انقضاء العدة » واختلف فى أقل ما تصدق به المعتدة بالأقراء فقال 
أبو حنيفة إن أقل ما تصدق به هو ستون يوماً » لأنه يقدر أنه طلقها فى أول 
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الطهر وأئل الور لط ودر SE‏ ةدر ذا متوسط 
الحيض وهو خمسة أيام يتخللها ثلاثة أطهار يقدر كل طهر بأقل الطهر. › 
فيكون ثلاثة أطهار مخمسة وأربعين يوم . وخسة عشر يوماً للحيضات 
الثلاث » فيكون المحموع ستين یوما . 

وقال الصاحبان : أقل المدة للمعتدة بالأقراء نسعة وثلاثون يوما + بأن 
يقدر أنه طلقها فى آخر الطهر » وبقدر أقل «دة لمحيض . وهى ثلاثة. أيام 
وأقل مدة للطهر » وهى خسة عشر بوم . فثلاث حيضات باسعة أيام يتخللها 
طهر ان بثلاثين » فيكون المجموع تسعة وثلاثين يوماً . 

۳١‏ إن العدة كانت لإنہاء آثار النكاح السابق فتتعلق مها حقوق 
وأحكام مها : 

(أ) ثبوت النسب ف العدة ء فإذا أنت بولد فى أثناء العدة » ثبت نسبه 

من الزوج ااسابق » ولكن لا تسمع الدعوى به بمقتضى قانون سنة 31916 
إذا أ اه ل کی د من ۳٠١‏ يوما إلا إذا ادعاه الزوج > فإن الدعوى تسمع 
على أساس هذه الدعوى » لا على أساس فراش الزروجية . 

(ب) مر الما » إذا تو أحد الزوجين فى أثنائها إذا كان الطلاق رجعياً » 
وأما 00 الطلاق بائنا » فانه لا يرث الحى إلا إذا اعتير الميت بإحداثه 
الفر قة فارأ من ال مر اث » كأن تمسخ الز واج فى مرض موا وو فق ا 

( ج ولا يصح أن يتزوج محرماً لها » وهى فى العدة > کا لا يصح أن 
يزوج خامسة » وهى فى العدة كذلك . 

(د) ولزوم المعتدة من طلاق › بيت الزوجية › ولا تحرج منه » لقوله 
تعالى « لا خرجوهن من بيوتهن . ولا خرجن إلا أن يأتين بفاحشة مبينة ٠‏ 
فسمى سبحانه وتعالى خروجهن من بيت الزوجية فاحشة مبينة » ولكن 
ذلك إذا كانت المعتدة من فرقة فى الحياة تعتد من زواج صصيح © أما إذا 
كانت تعتد من دخول فق عقد فاسد » فإنها نخرج من بيته » اذ لم يكن له 
علها حق طاعة » ولا أى حق من حقوق الزواج الصحيح › والقرار فى 
البيت من آثار حق الطاعة فى الزواج الصحيح . 


حا ا امت 


(ه) الحداد على الز واج الصحيح السابق » بألا تتزين » وذلك فى العدة 
من وفاة بالإجماع . وفى العدة من طلاق بائن عند الحنفية خلافاً للشافعية . 

(و) عدم حلها لزوج أجنى على ما هو مبين فى المحرمات . وعدم 
جواز خطبّها تعريضاً لا تصرعحآ » وإن كانت معتدة من وفاة على ما تقدم 
فى الحطبة . 

وأما المطلق » فانها تحن له إذا لم يكن الطلاق مكلا للثلاث » ولم يكن 

ما يوجب التحرمم » بل إنه إن كان الطلاق رجعيا نحل له المراجعة من غير 
عقد » وإن طلقها بعد المراجعة تستأنف عدة جديدة » سواء أدخل با أم لم 
يدخل »> لأن الزواج لم ينته بالطلاق ق الرجعى الأول > فاذا راجعها فقد 
استدام التكاح » فإن طلقها بعد ذلك فإنها تبتدىء عدة جديدة » لأن ذلك 
كان طلاقاً داك لق و ا الطلاق الثالى › 
لا الطلاق الأول ١‏ فتبتدىء من وقته . 

وإذا كان الطلاق بائنا وتروجها ثم طلقها بعد الدخول فيه استأنفت 
عدة جديدة ووجب هما مهر كامل غير ا مهر الأول » وإن كان الطلاق قبل 
النتول حك 'الختلق' اة مهف الحننى » فقال زفر لا عدة علها » وها 
نصف المهر لأن الطلاق الأول قد زال أثره من حيث العدة بالزواج بعده » 
فإذا طلقها ثانيا قبل الدخول فى هذا الزواج الثانى > فإنه لا تثبت عدة » إذ 
لاسبب يوجباء وهذا نظر فاسد » يؤدى إلى التحايل » لإيطال العدة وهى 
حق الشارع والولد » وتستبعد حمة نسبته إلى زفر . 

Ts 
المهر فلأن الطلاق الثانى كان قبل الدخول الذى انهى به فلم يوجد ما يؤكد‎ 
المهر كله » فسقط نصفه » وأما تتمم العدة الأولى فلاا عبت بالطلاق‎ 
للغير > لأا‎ ٠ 01: الأول . وقد كان بعد الدخول . والزواج الثالى لم يلغها‎ 

حق الله وحق الولد لبراءة الرحم : وجاز زواجه مها > لأنه لا منافاة بين 
هذه الحقوق + وبين زواج المطلق مما » ظإن طلتها قايا قبل الد- ٠‏ بق 

حق الله وحق الولد ثابتين فيكملها . 


وقال أبو حنيفة وأبو يوسف بب لا مهر كامل > وتستا ٠‏ عدةٌ 


ا 


جديدة : وذلك لأنه لما تروجها فى أثناء العدة » والزواج الأول لم بنته من 
كل وجه ء كان اازواج الثانى استمراراً لاز واج الأول . إذ يكون كالرجعة فى 
الطلاق اار جعى » والطلاق بعد الر جعة من: غر الدحو ل بو جب عدة جديدة » 
فكذلك هذا ء ثم لا كان الزواج الثانى استمرارا للزواج الأول » اعتر 
الدخول فى الأول دخولا فيه » فوجب لذلك مهر كامل ٠‏ والقول الراجح 
ف المذهب هو قول الشيخن هذا » والقول الراجح ف الدليل عندى قول 
محمد » وأما اقول المنسوب لزفر فهو قياس فاسد نحلل ما حرم الله ونسبته 
إليه . 


 ”٠١‏ نفقة المعتدة : نهب نفقة المعتدة إذا كانت الفرقة من زواج. 
صحيح » وكانت الفرقة بطلاق من الزوج أو من القاضى بسبب كان من 
قبل الزوج » أو كانت الفرقة فسخاً . وكان الفسخ من قبل الزوج ٠‏ أو كان 
من قبل الزوجة » ولكن بسبب لا معص.ية فيه »> كاختيارها نفسها مخيار 
الإفاقة بعد الدخول ا ؛ فى هذه الأحوال تجب النفقة . 

ولا تحب النفقة فى ثلاث أحوال من العدة : 

١(‏ الخحالة الأولى ) إذا كانت من دحو ل ف عمد فاسد ٠‏ أو من وطء 
بشمة » لأن النفقة غير واجبة فى هذا العقد » فلا تيجب فى آثاره . 

( الحالة الثانية ) إذاكانت العدة من وفاة ‏ فإنه لا تحب النفقة للمعتدة » 
لأن النفقة جب على الزوج » وقد مات . فليس ثمة من تجب عليه تلك 
النفقة » إذ الوارث لا خلافة له فى ذلك الوجوب . 

( الحالة الثالثة ) إذا كانت الفرقة بسبب فسخ كان ععصية الزوجة » لأن 
الجر عة لا تبت حقاً من الحقوق . واازوجية قد نها معصيبها . 

هذا ويلاحظ أن النفقة تحب من عدة الإيلاء » واللعان » وإباء الزوج 
الإسلام » وارتداد الزوج وغر ذلك كله ما هو داخل فى القسم الأول . 

34 ووجوب النفقة للمعتدة من طلاف رجی مو ضع أتفاق‎ "١ 
أما المعتدة من طلاق بائن أو ما فى معناه » فقد اتفقوا على ألا إن كانت‎ 
حاملا فلها النفقة لقوله تعالى : « وإن كن أولات حمل فأنفقوا علبن » حى‎ 


ه58 د 


يضعن حملهن » » أما غير الحامل . فقد قال الشافعى إنه ليس ها إلا السكى 
لقوله تعالى : « أسكنوهن من حيث سكلم من و » وقال ابن أبى ليل 
ليس ها السكى » ولا أى نوع من أنواع النفقة » لأن وجوب النفقة حق 
الزوجية » وقد زالت » ولأن النى بيه لم يفرض لفاطمة بنت قيس نفقة 
وقال لها : « لا نفقة لك ولا سكبى » وقد كانت مبتوتة . 

ولكن الحنفية قالوا : إن عموم قوله تعالى : « لينفق ذو سعة من سعته » 
يشمل المطلقات جميعاً » سواء أكان الطلاق بائناً أم كان رجعياً » فلا 

والمعمول به مذهب الحنفية » وبلاحظ أن. نفقة العدة كنفقة الزوجية 
تثبت ديناً عجر د الامتناع مع الو جوت > وإذا صارت دنا لا سقط إلا 
بالأداء أو و الإبراء على حسب المعمول بالقانون رقم ٠١‏ لسنة 197١‏ . 


( م هع - الأحرال الشخصية ) 


حقوق الأولاد 

5- حقوق الأولاد وهم مرة الزواج - تثبت من وقت الولادة » 
وبعضها على الأب وحده : وبعضا علهما . وبعضها واجب على الوالدين 
وبعضها حق لما . 

وأول ما شت لذو لاد من حقرق > هو شورت النسب 2 وهو حقى 
الولد » وللأب . ثم يكون حق للتربية » ويشترك فى هذا الحق الثابت الأب 
بالإنفاق » والأم بالر ضاعة والحضانة عند تعينها ها » ثم إذا يجاوز الولد سن 
الحضانة ثبتت عليه الولاية على النفس منفردة . وتكون للعصبات . 

وإذا كان له مال . فلابد أن يكون له من يدير أمواله » ونحافظ علها » 
فكان لابد من الکلام ی كل هذا وا مها بالكلام ى ثبوت الحقوق . 


(أ) ثبوت النسب 

۳ - قبل أن نبين أحوال ثبوت النسب نذكر قواعد ثلاثاً تبنى علها 
تلك الأحكام . 

( أولاها ) أن أقل مدة حمل هى ستة أشبر » وذلك لأنه روى أنه رفع 
إلى عمر أن امرأة ولدت لستة أشهر » من وقت زواجها » فهم عمر رضى الله 
عنه يإقامة الحد علمها . فقال له على رضى الله عنه » ليس لك ذلك » قال الله 
تعالى : « والوالدات يرضعن أو لادهن حولين كاملين ان أراد أن يتم الرضاعة'» 
وقال تعالى : ر وحمله وفصاله ثلاثون شبراً » فحولان وستة أشبر » فخل 
عن رهی :الل غه شيلها م وروی أن الذى قال .له ولك هر ابن _غنامن + 
وهذا رأى الأئمة الأربعة وغبر هي من الفقهاء . 

وأما أقصى مدة الحمل فقد اختلف فما . فقال مالك حمس سنن » وقال 
الشافعى أر بع . وهو رأى عند المالكية . ورأى الحنابلة » زع شد أن 
أقصى مدة الحمل E‏ الحنفية » لما روى أن عائشة رضى الله عنها 


- FAV 


قالت لا تزيد المرأة عن السنتينق الحمل . وقال محمد بن الحكم إن آقصی مدة 
الحمل سنة قمرية » وقال الظا و تسعة أشبر © ولا يزيد 
على ذلك . 

والحق فى هذه القضية أن هذه التقديرات لم تين على النصوص ؛ بل على 
0 فى هذه المدد > وإن الاستقراء ىق عصرنا الحاضر لا جد من 
الوقائع ما يؤيد التقدير مخمس » ولا أريع » ولا سنتين . وإعا الوقائع تؤيد 
التقدير بتسعة أشبر > وقد يوجب الاحتياط التقدير بسنة . ورجح بعض 
الفمهاء المتقدمين ذلك . فقد قال ابن رشد : وهذه المسألة الرجوع فا إلى 
الغاذة والسجرية + ا 

' ولقد كان العمل مقتضى مذهب أى حنيفة > وهو اعتبار أقصى مدة 
الحمل سنتين » ولكن جاء القانون رقم ٠‏ لسنة ١978‏ فعد أقصى مدة 
الحمل سنة شمسية ( ٠٠١‏ ) بالنسبة لسماع دعوى نفقة العدة » وسماع دعوى 
النسب كها تقرر ذلك بالنسبة لثبوت الإرث للحمل . وثبوت الوصية له . 

وهذا قريب من مذهب الحكم » وليس هو النص » لأن السنة عند ذلك 
الفقيه المالكى هلالية » ولأن الأساس عنده ألا يثبت النسب ٠‏ إن جاء الولد 
بعدها » لا ألا تسمع الدعوى فقط . 

( القاعدة الثانية ) أن السبب فى ثبوت النسب الفاسد هو الدخول 

الحقيى » وإذا لم يثبت دخول حقيى لا با عبت النسب : ومبى حصل دخول 
وجاء الولد ةة اشر فا كر فان LSa‏ ولد 
تبتدىء من وقت الدخول ». لا من العقد لأن سبب النسب هو الدخول 
مع الشهة » ومن فهم أنها تبتدىء من وقت العقد » فقد رتب على عقد فاسد 
حقوقاً شرعية » وإذا كانت معتدة من نكاح فاسد ٠»‏ فإن نسب الولد يثبت 
منه إلى سنة شمسية » وتسمع الدعوى فى هذه المدة عقتضی قانون سنه ۱۹۲۹ ؛ 
ومثل ذلك ااوطء بشمبة من كل ااوجوه . 

أما العقد الصحيح فقد اتفق الفقهاء على أنه ااسبب فى ثبوت نسب الولد 
الذى يولد فى أثناء قيام الزوجية » ولكذبم اختلفوا فى اشتراط الدخول 
أو إمكان الدخول » فقال أبو حنيفة إن العقد الصحيح وحده سبب ى ثبوت 


- TAA — 


نسب الولد ولو لم يلتق الرجل بالمرأة قط . فلو كانت هى ى. أقصتى ا مغرب 
وهو فى أقصى المشرق وتز وجا بالمراسلة » ثم أتت بولد » فإنه يثبت نسبه منه 
ولو لم يتلاقيا بعد العقد قط . 

وقال أحمد فى قول » والشافعى ومالك > إن العقد الصحيح سيب 
لثبوت نسب ما تأى نه نى أثناء قيام الزوجية أو العدة إذا كان الدخول 
ممكناً » فإذا ثبت أنه غير ممكن كالزواج بين المغربية والمشرق كنا ذكرنا ٤‏ 
فإن النسب لا يثبت . وكذلك إذا ثبت أنبما لم يتلاقيا قط » ولم يكن فى 
الإمكان تلاقبما . 


وقد اختار شيخ الإسلام ابن تيمية أن النكاح الصحيح سبب لثبوت 
النسب بشرط الدخول الحقيى » وقال » إن أحمد رضى الله عنه أشار إليه 
فی رواية حرب » فإنه نص فى روايته فيمن طلق امرأته قبل البناء وأتت ۰ 
بولد فأنكره » فقد قال إنه ينتى عنه بغر لعان )١(‏ . ش 

ولاشك أن أوسط هذه الأقوال هو أعدها . 

وقد كان العمل مذهب ألى حنيفة رضى الله عنه » ولكن قانون سنة 
4 انخختار العمل بالمذهب الوسط تقريباً فنع عند الإنكار سماع دعوى 
اللسب لولد زوحة نت غلم التلاق بيها وبين زوجها من حن العقد ¢ 
ولا لولد زوجة أت به بعد سنة من وقت غيبة الزوج عا » والسنة هى أقصى 
مدة الحمل الى قررها ذلك القانون » وهى سنة شمسية كنا جاء فيه . 

( القاعدة الثالئة ) أن الزنى لا يثبت نبا » لقول النى صل الله عليه 
وسم « الولد للفراش وللعاهر الحجر » ولأن ثبوت النسب نعمة » والجر عة 


)١(‏ وذلك لأن شرط اللعان أن يكون الرى بنى السب أو الزفى لا دليل علهما »و إتيانها 
بالولد قبل أن يبنى با دليل زناها على هذه الرواية وقد رجح ذلك الرأى ابن الق » فقد قال 
بعد ذكر الأقوال الثلاثة فى القول الثالث : « هذا هو الصحيح المجحزوم به وإلا فكيف تصير 
المرأة فراشاً » ولم يدخل با الزوج ولم يبن ا إلا محرد مكان بميد وهل يعد أهل المرف واللغة 
المرأة فراش قبل البناء بها » وكيف تأق الشريعة بإلحاق نسب من لم يبن بامرآته ولا دل بها , 
ولا اجتمع بها بمجرد إمكان ذلك . وهذا الإمكان قد يقطم بانتفائه عادة » فلا تصير المرأة 
فراشاً إلا بدخول محقق » راحم زاد المعاد الجزء الرابع ص 155 . 


— ۳۸۹٩ — 


اف ن عا اه رارق انی لا بشت ا شو 
الفعل الحالى من أى شبة تنظ ن > فإذا كان نة شمة تمحو وصف الجر عة 
أو سقط ا فط > فزن الست يلك غل الاجم فى الخال الثانية > 
وبالإجماع : فى الأولى . ولكن إذا ادعى شخص نسب ولد يولد مثله لمثله » 
وكان جهو ل النسب ثبت نسيه عند الحنفية عد تشر :فل ألا یذ کر أنه ولده من 
الزنى فإن ذكر ذلك لا يغبت » وإن أمم يغبت النسب من كل الوجوه » 
ويسمى ذلك ثبوت النسب بالدعوى . 

وفىهذهب مالك أن ثبوت النسب بالدعوىلا يكنى فيه ألا بذ کر أنه من 
زى بل لابد ألا يعرف كذبه بقرينة . بأن يكون الولد مثلا لقيطا » ولم يبين 
ل :أو كانت آم هذا الغلام زوجة لغيره . وإن لم 

يثبت نسبه من زوجها بأن نفاه » أو يكون ذلك الغلام محمولا من أرض 6 
/ يعرف أن ذلك المدعى دحل هذه الأرض . - 


ولقد قال حمنون وابن القاسم وغبر ها « إذا علم أن الغلام لقيط لم يئبت 
E‏ إلا ببينة . e‏ 5 نسيه 0 ٠‏ فإن 
نقد ف انهو إن تكن E‏ رى سا (۱) . 


والعمل بالنسبة ذه المسألة على مقتضى »ذهب أ حنيفة . 00 
المفكرين الآن عيلون إلى الأحذ عذهب مالاك » وقد 00 لیل فى قانون 
الوقف الصادر سنة ١955‏ » اة ف المادة - ۲١‏ - منه « أن إقرار 
الواقف أو غيره بالنسب على نفسه لا يتعدى إلى الموقوف علهم إن دلت 
القرائن على أنه متهم فى هذا الإقرار » . 

وذلك بلا ريب اتماه إلى المذهب المالكى » وإنه قد آن الأوان للأخذ 
بذلك فى المراث والوصابا والتحر م » وسائر الأبواب الى تبى على ثبوت 
النسب » لتكون الأحكا م كلها على نسق واحد » وإذا كان الأساس واحداً . 

4 ام هذه هی القواعد الى تد تی علها أ.حكام الأحوال ال ختلفة ى شوت 





48 راحم المدوئة جم ص‎ )١( 


N‏ امت 


النسب . سواء أكان ذلك وقت قيام الزوجية أو فى العدة مها » أم كان 
بسبب الدخول مع الشبة فى عقد فاسد أو غيره . 

فإذا كان سبب النسب دخولا بشبة » وأتت بالولد حياً لأقل من ستة 
اكير هن قت الدحوك لز كيت لسع لالد انمق قا کات ا 
به قبل الدخول فلا يثبت منه » وإن أتت به بعد ذلك فإن النسب يثبت » 
ولا يقبل النى ولو باللعان » لأن اللعان (تما يكون حيث تكون الزوجية 
الصحيحة قائمة . لقوله تعالى فى آية اللعان » « والذين يرمون أزواجهم 2 
ولم یکن لم شہداء إلا أنفسهم » فاللعان خاص برى الرجل زوجه ٠‏ والمعقود 
علما فى نكاح فاسد » لا تسمى زوجة محال من الأحوال 

والمعتدة من دخحول بشبة فى عقد أو غير عققد حکها من حيث ثبوت 
السب حكم المعتدة من طلاق ؟ 2 > وسلبين ذلك عند الكلام 
وي 

۴-لا يثبت النسب إذا أتت بالولد حال قيام الزوجية لأقل من 
ستة أشهر » إلا إذا ادعاه ولم يقل إنه من زنى » ويثبت حال الزوجية الصحيحة 
إذا أتت تت به لستة أشبر فأكثر من وقت الزواج بثلاثة شروط . 

الشرط الأول -- أن يكون الزوج يتصور منه الحمل ٠‏ فإن كان صخر ا 
لا يتصور منه الحمل لا يثبت ٠‏ لأن هذه قرينة قاطعة على أن الحمل ليس منه: 
وقد اتفق على ذلك الأنمة » ولأن الشرط الأساسى لأى نسب أن يولد مثل 
الولد لمثل من ينسب إليه . ولا يكون ذلك إذا ولد المولود ٠‏ والزوج صغير . 

الشرط الثانى - ألا بنفيه » فإذا نفاه نفياً معتراً . فإن عليه أن يلاعن » 
التق ا لتر الا رشق مايل غل اقرا ر جال لد + فة سر عند نا يدل 
على الإقرار الصريح أو الضمنى بالنسب » فإن الى بعد ذلك لا يعتير . لأن 
النسب إذا ثبت بالإقرار لا يقبل الى بعد ذلك ٠‏ ومن الإقرار الضمنى 
إعداده معدات الولادة » وقبوله البنئة و نحو دلك ء ومن الإقرار الصر يح 
أن يقر بأن الحمل منه قبل ولادتها » إذا كانت المدة بين الإقرار والولادة 
أقل من ستة أشبر » لأن الإقرار فى هذه الخال يكون وارداً على الولد الذى 
ولدته فلا يقبل نفيه بعد ذلك . 


ATS 


والخلاصة أنه لا بم تى الولد إلا بشر طن اھا ألا فى ا 
إقرار به وثانهما ‏ أن يلاعن » وقد علمت اللعان وحقيقته آنفاً » فإذا 
م اللعان. أت فت الول عناق الأمور الى الست ا لله اجات وال 
أما ما هو حت الله سبحانه وتعالى كأن يكون حراماً على من نفاه وأولاده » 
فإن الحرمة تثبت مع هذا الننى احتياطاً لق الله سبحانه وتعالى : وقد بينا 
ذلك فى اللعان . 

الشرط الثالث - ألا بثبت أنه لم بلاق زوجته مدة سنة ولدت فورها » 
أو يثبت أنه ل يلتق با قط > فإنه فى هذه الحال لا تسمع دعوى النسب › 
ولو أتت به لأكثر من ستة أشبر من وقت الزواج › فإذا لم يلق زوجته قط » 
وأتت بولد لأى مدة كانت أو التقت به ثم غاب عنبا مدة سنة أتت بعدها 
بولد فإنه لا تسمع دعوى ذلك عند إنكاره . 

وهذا الشرط لم يكن فى الفقه الحنى . بل إنه مما أقى به القانون رقم ۲١‏ 
لسنة ١959‏ وهو لم ينف النسب إن لم يتحمّق ذلك الشرط » بل منع سماع 
الدعوى عند الإنكار فقط : ولذا جاء ى المذكرة التفسيرية لهذا القانون 
ا ١‏ 

وعا أنه جوز لولى الأمر أن عنع قضاته من سماع بعض الدعاوى الى 
يشاع فا ال وير والاحتيال ...» ودعوى نسب ولد من زوج لم يتلاق 
مع زوجته فى وقت ما ظاهر فما الاحتيال والتزوير » ولذلك وضعت الادة 
٥‏ من هذا القانون . 

ولقد كان عكن أن يببى ذلك الرأى على مذهب مالك » أو الرواية الى 
رواها حرب عن أحمد » واختارها ابن تيمية » ولا يثبت النسب مطلقاً فلا 
يكتى بمنع سماع الدعوى » وهذا بالنسبة للزوجة الى لم تلاق زوجها » أما 
بالنسبة لمن غاب عاها سنة » فإنه يؤخذ برأى محمد بن عبد الحكم مع التخريج 
على مذاهب الأنمة الشافعى . ومالك : و أحمد » الذين يشئر طون إمكان الدخول 
لثبوت النسب . 

5 ثبوت النسس حال العدة : إذا أتت المعقدة بولد لأقل من ستة 


أشبر من وقت الزواج لا بثبت نسبه إلا إذا ادعاه» وعدم ثبوته من غير دعوى 


ا ¥ 


لأن نزوله حياً قابلا لحياة قبل ستة أشبر من الزواج يدل على أنها كانت حاملا 
به قبل الزواج ؛ ولكن يصح ادعاؤه بدعوى . ككل مجهول النسب بشرط ألا 
بصح بأنه من زنى E‏ مذهب ألى حنيفة ا اتيك ديه 
لق عد دنه ا فى النكاح الفاسد أو الوطء بشبة »› 
لثبوت أنها كانت حاملا به قبل وجود النسب . 


ش وإذا انت به لستة أشبر فأكثر من وقت الزواج فهنا مختلف الحكم 
باختلاف العدة . 

فإن كانت معتدة من طلاق » وهى من ذوات الأقراء فإن أقرت 
a‏ عا ولم تر حملا > جاءت بولد بعد ذلك : فإن جاءت به لأقل 
من ستة اشر ٠ن‏ وقت الإقرار > فإن النسب يثبت ٠.‏ لثبوت کذہا ف 
إقرار ها بيقئ . إذ تبين أ: ما وقت ذلك الإقرار كانت حاءلا بيقن ٠‏ فيثبت 
لكي انا امردوة و كدي له لواو ها EE RSE‏ 
من وقت الإقرار لا يثبت نسبه » لعدم القطع بكذءبا : إذ الإقرار يؤخذ 
به مالم يوجد دليل قاطع على الكذب ٠‏ ولم يقم ذلك الدليل )١(‏ . 

وإن كانت لم تقر بانقضاء عدا » فإن كان الطلاق بائناً. > فإن أتت 
لأ كثر من سنتين من وقت الطلاق لا بثبت نسبه . لأن أقصى مدة الحمل ٠‏ 
سنتان » فإذا تت به لأكثر من المدة » فهى لم تكن حاملا به وقت الطلاق ٠‏ 
بيقن . فلا بشت النسب . وإن أتت به اسنتعن فأقل ثبت تسبه » هذا مذهب 


ألى حنيفة . 

والمعمول به الآن هو القانون ا لسئة ۱۹۲۹ . وقد منم نع سماع 
دعوى النسب لأى فعتدة من وفاة أو طلاة ا نالو لد لا کی من 
سنة شمسية ( ٠٠١‏ يوما ) وببى ذلك على تقرير الأطباء أن الولد لا عكث فى 


)00 ذكر فى البدائع أن الشافعى قال » إذا أقرت بائتهاء عدتها ثم جاءت بولد لام ستة أشبر 
فأ كثر يغبت نسبه مالم تتزوج وما لم تنته المدة المقررة أي اسل حفظاً لحق المبى » إذ إقرارها 
حجة علا ولا يمس حق الصى . 


551 نه 


وإذا كان الطلاق رجعياً . فا لم تقر بانقضاء عدا » فإنه يثبت النسب 
فى أى زمن تجىء به ما لم تتحول عدبا إلى أشبر . وتعتد بالأشهر ٠‏ وذلك 
مبنى على أن له أن يراجعها . وأن الطلاق الرجعى لا يزيل الملك ٠‏ و تحتمل 
أنه راجعها والنسب يثبت عند الحنفية ذا القدر من الاحمال ويثبوته تثبت 
ال ححة: ش 

هذا مذهه الحنفية . وقد علمت أن القانون ٠‏ لا يسوغ سماع دعوى 
النسب إذا آتت به لا كير من ( 48" یوما ) من وقت الطلاق أي كان نوعه . 

ومتل ذوات الأقراء ف الحكم المعتدة بالأشبر الثلاثة إن كانت آيسة 
لأن حملها بعد ذلك دليل على أن عدتها بالأقراء » وأن الحكم بانها آيسة كان 
خطأ فى التقدير . 

أما إذا كانت لم تحض قط . فإن ادعت حملا فى أثناء العدة » فإ ن كان 
الطلاق بائناً > فإنها تصدق إلى سنتين فى مذهب ألى حنيفة مخلاف المعمول به 
كر ۰ ۰ ش 

وإن كان الطلاق رجعياً يثبت النسب من غر مدة » وتفرض المر اجعة 
وقد علمت أن المعمول به غير ذلك . 

إن لم تدع حملا » وم تقر بانقضاء عدا » فعند الطرفين لا يثبت 
النسب إلا إذا أتت به لأقل من تسعة أشبر من وقت الطلاق » لأن عدا 
بالأشبر الثلائة وتنبى بانتهائها . ما لم يثبت يقي آنا قبل انانپا كانت حاملا 
ولا يكون ذلك إلا إذا ولدت لأقل من تسعة أشبر من وقت الطلاق . 

وعند ألى يوسف يثبت إن أنت به لأقل من سنتين من وقت الطلاق » 
إن كان بائناً > لأنها إذا كانت حاملا قبل مضى مدة الحمل » فقد تبن أنها 
كذات الأقراء » وإن كان الطلاق رجعياً تصدق إذا أتت به لأقل من 
۷ شرا » لأنه محتمل أنه راجعها فى أثناء العدة »> وحملت بأقصى مدة 
ال ي ادر هذا اا يكن ك 7 

وإن كانت قد أقرت بانّباء عدتها دة الأشبر الثلائة » فإنه لا يثبت 
النسب إلا إذا أتت به لأقل من ستة أشبر من وقت الإقرار لتبين كذبها . 


۹٤ = 


هذا كله إذا كانت المعتدة من طلاق . والمتاركة فى النكاح الفاسد 
كالطلاق البائن فى كل هذه الأحكام . وكذلك الوفاة إذا كانت الفرقة 
بالوفاة فى النكاح الفاسد » أما إذا كانت معتدة من وفاة فى نكاح صميح . 
فإن ادعت حملا ء فإنها تصدق إلى سنتين . عا لى مذهب أنى حنيفة . والمعمول 
به أنه لا تسمع الدعوى.. إذا جاءت بأكثر من 68" يوماً على مقنضى قانون 
سنة ۱۹۲٩۹‏ . 

و حملا فإما لا تطلق إلا إذا أتت به لأقل من عشرة أشبر 
ل ل 00 وعشرة أيام ما لم 
يثبت يقينآً آنا كانت حاملا قبل انبائها + ولا يتبسن ذلك إلا إذا أتت به 
ا ل ل 

751 وخلاصة القول بالنسبة لثبوت نسب المطلقة والمتوق عنما 
زوجها أنها إذا كانت معتدة من طلاق أو وفاة ٠‏ فإنه لا تسمع دعوى ثبوت 
النسب عند إنكاره » وإلا إذا كانت قد أتت به مدة ۳٣١‏ يوماً من وقت 
الطلاق أو الوفاة . 

وعلى ذلك إذا أقر المدعى عليه بثبوت النسب فإنه تسمع الدعوى . ولو 
كانت لأكثر من ذلك . 

يثبت النسب من غير إقرار ما دامت الولادة فى دائرة المدد المقررة فى 
الفقه » فيثبت النسب إذا كانت المدة المقررة فى الفقه الحنى دون السنة . 
ويبطل ادعاؤه فى أكثر مها » وترفض الدعوى . لا لمظنة التزوير ٠‏ بل 
لخالفة الأحكام الفقهية . 

وإن كانت المطلقة لا عدة ها » فلا يثبت نسب ما تأقى به » إلا إذا 
جاءت به لأقل من ستة أشبر من وقت الطلاق » لأن ستة الأشبر أقل من 
مدة الحمل » فإذا جاءت به حياً قابلا لحياة لأقل من ستة أشبر من وقت 
الطلاق » فإن هذا يكون دليلا على أنه كان فى بطن أمه وقت الطلاق . وألا 
حملت به على فراش الزوجية الصحيحة فيثبت النسب مالم ينبت يثبت بدليل قاطع 
أنه لم | يلتق بها قط » فإنه فى هذه الحال لا تسمع الدعوى ل 
تطبيقاً للقانون . 


- ۴۹۰ ل 
هذا ويلاحظ أهران 
( أحدهما ) أنه إذا ثبت ل مضا ا ار 
فإنه لا شت نسيه إن كان من ولدته طلقت قبل الدخول ا د 
غيرها . 
( ثانهما ) أن المعتدات إن أتين بولد ثبت أنه جاء بعد غيبة الزوج 
عنبا سنة . فإنه لا قسمع الدعوى عند الإنكار عمقتضى قانون سنة 1919 . 
8" إثات الولادة والمولود 0 إذا اختلف :الزوج مع زو حته ف 





الزلادة أو للولوى بأن ادغ الزلادة ی وق من ا رانک هو حدردا 
أو الاعك أن ارا ونس للف الولف و انك الف كن فى إثبات ما ينكره 
الزروج شبادة القابلة )١(‏ وذلك لأنه روى أن انى يله أجاز اك كابر 
من غير اشتراط العدد . ولأن'الولادة حادثة لا يعاينها فى غالب أحواها 
إلا القابلات »> ويتعذر أن حضر رجال ا ويندر أن حضرها نساء 
كثرات . 

ولو كان يقر بالولادة والمولود » ولكن ينكر النسب فإنه يلاعن على 
ما بينا ما دامت الزوجية قائمة . 

هذا إذا كانت الزوجية قائمة . فإن كانت معتدة من طلاق أو وفاة 
وجاءت بولد فأنكر الزوج أو ورثته الولادة فإن لم يكن الزوج » أو الورثة 
أقروا بالحبل وم يكن ظاهراً لا حال لإنكاره » فإن الولادة لا تثبت 
إلا بشادة كاملة عند أنى حنيفة رجلين أو رجل وامرأتن ٠»‏ لأن انکاح 
قد انقطع مجميع علائقه بانقضاء العدة بالولادة ٠‏ فيكون القضاء ا 
ره حي ١ ١‏ معو نو اتيك الح راك تثبت إلا بشبادة كاملة (۲) . 


» الاكتفاء عير القابلة هو مذهب أنى حنيفة وأصابه » ووافقهم أحمد بن حنبل‎ )١( 
واشتر ط مالك وابن أبى ليل شهادة امرأتين » واشتر ط الشافعى شهادة أربع من النساء » ليكون‎ 
. نصاب الشهادة كاملا‎ 

(؟) يستفاد من هذا أنه لا فرق بين المعتدة من طلاق بائن أو وفاة » وبين المعتدة من طلاق 
رجعى »ع هذا ما صرح به قاضيخان » وفخر الإسلام البزدوى » وهناك تخريج آخر : وهو 
أن الملاف بين الإمام والصاحبين إنما هو فى الطلاق البائن دون الر جعى وعليه سار شس الأمة 
السر خسى ٠‏ فالمعتدة من طلا ق رجعى تكى شبادة القابلة فى و لاد كحال قيام الزوجية تماماً . 


- 5-5550 
وقال الصاحبان تثبت الولادة بشبادة القابلة » وذلك لأن النكاح آثاره ' 
باقية فى عدة الطلاق والوفاة » ووقت الولادة لم تكن أجنبية > فهى قد ولدته 
على فراش النكا ح الصحيح 0 بشبادة القابلة كحال 0 
لإنكاره e‏ 4 القول قولا ؛ نی الولادة من غير حاجة إل 
شهادة قابلة » بل يكتى بيمينها . 0 
وقال الصاحبان يكى إخبار القابلة على مقتضى مذههما داعا . 
وإن كان الاختلاف ى المولود لا ى الولادة فالاتفاق بين الإمام 


والصاحبين على أنه تكنى شهادة القابلة . 
ولا سبيل لنى النسب > لأن اللعان لا يكون إلا حال ل قيام الزوجية ٠‏ 
ولا يكون فى العدة . 1 1 


فوت السب بالدغوئ 4 تكلا فا مض على إثات الشيب 
فى أثناء فراش الرّوجية > وى العدة وى النكاح الفاسد + والوطء بشبة ٠»‏ 
وق كل الور ابق کان ة سبج قد ار ٠‏ النسب به > وأ بغض هذه 
الصو كان الست شت من قلغا اتم تق مما لا بقل البق > اول 
الإنكار إذا استوق الشروط » وفى بعضها كان لا يقبل النى إلا بطريق 
اللعان . 

وأا كن« السب الاقزاى تخد :من دغر اندر ادها ين و 
لأنه إن بن الوجه كان ذلك هو السبب دون الإقرار الحرد م ويسمى ثبوت 
النسب بالدعوى ش 

والإقرار بالنسب قسمان > إقرار فيه تحميل النسب على الغير » وإقرار 
ليس فيه تحميل النسب على الغر ‏ والإقرار الذى ليس فيه نمه لى النسب على 





)١(‏ إذا أقر الورثة بالنمب تغبت الوراثة بيقين » إنما هل يشت النسب ؟ قالوا إن اأنسب 
بالنسبة الورثة يثبت قطعاً » وقال بعضهم إن إقرارهم شبادة » فإذا اسنتوفوا نصابها وشروعلها 
ثبت النسب على الكافة » وإلا فعلى المقر ذقط » وقال بعضمم ما يثمت بالإقر ر فقط » فهو حجة 
على المقر فقط › ولا يعتبر شهادة ولو استوفوا نصابها . 


9+ ا ۳۹۷ ب 


غيره هو الإقرار بالأبوة المباشرة » أو بالبنوة المباشرة » فإقرار شخص بأن 
فلانا ابنه من صلبه إقرار ليس فيه تحميل النسب على غيره » وكذلك إقراره 
بأن فلانا أبوه » أما الإقرار الذى يكون فيه تحميل النسب على غيره فيكون 
عا عدا ذلك » فإقرار شخص بأن هذا ابن ابنه فيه تحميل النسب على ابنه > 
لأنه لا يغبت النسب له إلا بعد ثبوته لابنه » وكذلك الإقرار بالأخوة » لأنه 
لا تثبت أخوة المقر له إلا إذا ثبت لألى.المقر ... وهكذ 

والإقرار الذى يكون سباً لشبوت النسب هو الإقرار الذى لا يكون 
فيه النسب على غمره » وهو الإقرار بالبنوة المباشرة » أو الأبوة المباشرة . 

فإذا أقر الرجل بأن فلاناً ابنه کان ابنه من كل الوجوه بشرط : 

)١(‏ أن یولد مثله » بأن يكون المقر فى سن تسمح له بأن يكون مثل 
امقر له ابناً له . 

(؟) وأن يكون المقر اه مجهول النسب » لأنه إن كان معلوم النسب لا 
يصادف الإقرار محلا التصديق » فيكذب » ولآنه لا مكن ثبوت نسب ولد 
من رجلين » بل لابد أن ينتى أحدهما » ولا يكنى مجرد الإقرار لتى نسب 


الآخر . 

(") وألا يذ كر أنه ولده من زفى لأن الزنى لا يصلح سبباً للنسب كما 
قررنا هن قبل » لمواه عل : ( الولد للفراش وللعاهر الحجر ) › ولان 
0 


٤ (‏ ) وأن يصدق المقر له إن كان من أهل التصديق بأن كان مزا ولا 
حاعة إل التسديق لكان إلى لاي زر لهالا قيار »تبلل امه لخر 
لا يلتفت إليه )١(‏ . 





)١(‏ إذا كان للولد المقر بنسبه أم مشهورة بأنها أمه وهى 'حرة مسلمة وادعت أنها زوجة 
المقر > ونم يكن من المقر فى ياته ما يكذيها فقد قال فى البدائع إنْها ترثه استحساناً کا جاء فى 
النوادر و القياس ألا ترث » وجه الاستحسان أن سبب الاستحقاق للإرث فى حقها يثبت بنسب 
الولد وهو يسيب التكاح الصحيح لأن المرأة إذا كانت معروفة بأنها أم لولد فالأصل فى ثبوت 
نسبه أن يكون بفرائى والأصل ف الفراش هو النكاح الصحيح » فكانت دعوى النسب إقراراً 
مئه بأنه نكاح عصحيح » و إذا لم تكن معروفة بأنها أمه فلا ترث إلا بحجة . « البدائع + ؟ ص 518» 


- ۳A 


ومثل الإقرار بالأبوة الإقرار بالأمومة أى بكونها أم الطفل » فإنه 
يشرط ألا يكون الولد ذا أم معروفة » وأن يولد مثله لمثلها » وأن يصدقها 
إن كان أهلا للتصديقى بأن كان مما . ويبطل الإقرار إذا ذكرت أنه ابنها من 
الوق اوداق لأست فق أنه بالا ان ارد بالولاةة 2 ت 
نسبه من الزنى إن ثبتت و لادا له . ش 

وإذا كانت المرأة المقرة بالنسب ذات زوج أو معتدة من زواج فلابد 
أن يصادقها الرجل لكى يثبت نسبه منه فإن لم يصادقها » وأثبتت الولادة على 
فراش الزوجية وأنه هو هذا الولد بشبادة القابلة . فإنه يغبت منه أيضاً » إلا 
إذا نفاه » وإن ادعت أا ولدته فى العدة وأثبتت الولد بالبينة الكاملة على 
رأى ألى حنيقة ثبت النسب لا ذكرنا . وقد خالف الصاحبان كا بينا » . 
فاكتفيا ى هذا بشبادة القابلة . 

#لانوالولد الذى ت سه من شخض, بالدعوئ يكون ودا 
حقيقياً : ولا يكون متببى . ولذا تجب له كل حقوق الول الحقيق من كل 
الوجوه . وليس معى ذلك الاعتراف بنظام التبى » لآن الفرق بين التبى 
وثبوت اانسب بالدعوى واضح > فإن النسب الذى يثبت بالدعوى يكون 
إقراراً بنسب حقيق » ون لم يذكر طريقه وسببه » ولو جاء على لسانه أنه 
يتبناه ولا يقصد البنوة الحقيقية ‏ لا يثبت النسب ٠‏ أما التبى فهو أن يذ كر 
أنه يلحقه به : و إن لم يكن له ابناً حميقياً > وهذا الإلحاق باطل . 

وقبل ترك الكلام فى دعوى النسب نذكر ثلاثة أمور : 

«أحدها » أن الإقرار بالأبوة كالإقرار بالبنوة لابد فيه من أربعة 
شروط أيضاً » وهی أن ولد مثله » وألا بقول إنه أبوه من زنى بأمه » وأن 
يصدقه الأب ٠‏ وأن يكون الولد مجهول النسب . 

ويظهر أن الإقرار بالأمومة ؛ كالإقرار بالأبوة ويشترط فى الإقرار ألا 
یذ کر أنه من الزنى . وهذا لاف ما إذا ثبت ولادتبا له بالفعل فإنه يثبت 
الا امن أن ولد الزن بسي إل أن 

« ثانها » الإقرار بالنسب المباشر الذى ليس فيه تحميل النسب على غر ه 
يصح » ولو كان فيه مة الحاباة لوارث» وليس كالوصية» فإنها لاتنفذ إلا 


ا 


بإجازة الورئة » على ما هو مقرر فى الفقه الحنو » مخلاف ما جاء فى قانون 
الوصية . ش ظ 

وذلك لأن الإقرار بالنسب ليس فيه الحاباة لوارث ولكن فيه اعتراف 
بأمر لا يعرف إلا من جهته » فكان أحق الناس بالتصديق فيه » ولو کان ف 
ذلك زيادة وارث لم يكن معروفاً قبل المرض » وقد يؤدى ذلك الإقرار إلى 
حجب ااورثة الذين كانوا يرثون اولا الإقرار ولا عنع ذلك من صعة الإقرار 
محال من الأحوال . | 

و الا » أن المذهب الحنى امول به يعبت الست بالدعوة من غير أن 
ببين المقر وجه النسب » ولو كانت الظواهر تكذبه » وقد بينا نى أثناء بيان 
القواعف اا أن ته مالك و جب عل الف أن ريق وجه بوت السب 
إذا كانت ظواهر الحال تناقض الإقرار كأن يكون المقر بنسبه لقيطا » أو 
يكون من مهاجرى باد آخر لم ينل ذلك المقر فيه » وإنك لترى أن أكر 
الإقرارات بالنسب ظواهر الحال لا يتفق معها . 

ولذا نرى وجوب الأخذ مذهب مالك » فإنه أحوط للأنساب ولحقوق 
وأنسب لمصر ؛ لأنه أقرب المذاهب الفقهية إلى ما عليه أ كر الطوائف غير 
المسلمة مها » وقانون الممراث المبنى على النسب مطبق على الجميع » و قل اتجه 
القانون المصرى إلى ذلك فى قانون الوقف ٠‏ فلم جز تعدى الإقرار بالنسب 
إلى الموقوف علبهم > مى دلت القرائن على أنه مم فى هذا الإقرار . 

وهذا يقتضى لا محالة أن يكون الأمر كذلك فى المراث والوصية وغبرها 
ما يكون للنسب شأن فا و الله أعلم . ٠‏ ۰ 

› هذا إذا كان الإقرار بالنسب ليس فيه نميل النسب على الغغر‎ _ ١ 
أما إذا كان الإقرار فيه تحميل النسب على غبره » كأن يقر کف بأنه‎ 
أخوه » أو عه › فإن الأخوة والسيرية عت :له عقت حرف ل له‎ 
لای امقر أو لجده » وهكذا  فى هذه الحال يؤخذ المقر بإقراره ولا يثبت‎ 
نسب المقر له من الأب أو الجد وسائر من محمله الإقرار نسبه » وير تب على‎ 
: أخف المقر بإقراره ما بى‎ 


EKEN 


)١(‏ أنه يشاركه نصيبه فى المراث » فإذا أقر شخص بأن محمد أخوه 
لأبيه وم يصدقه أبوه ولا سائر إخوته فإذا مات الأب فإن المقر اله يأخذ 
نصف حصة المقر إن كان ذكراً . وثلثه إن كان أنبى » ويأخذ باق الأولاد 
أنصبتهم كاملة » ومشاركة المقر له للمقر فى نصيبه هو القول الراجح ء وهناك 
قول آخر ء وهو أن المقر بأخذ حصته على فرض مشاركة المقر له ى التركة 
ا ا له بيهم ع 0 
رمن عرد الك فی قشم ارك عل ر یرادماد 
سهم » ويأخذ المنكرون أنصبتهم كاملة على القسمة الأول › ويأحذ المقر 
نصيبه على القسمة الثانية » ويأخذ المفر له حمسة وعشرين » وهى فرق 
الأنصبة . 1 

(ب) أنه إذا كان :الممر موسراً » والمقر له فقيراً مستحقاً للنفقة وجبت 
عليه النفقة . 

(ج) أنه إذا مات المقر » ولا وارث مطلقاً استحق المقر له تركته . 


دعاوى النسب 


81 دعاوى النسب لا تسمع فى كل الأحوال » وهى تلف 
باختلاف نوع السب . فإن كانت الدعوى ليس فها حميل النسب على غر ه 
وكان المدعى عليه حياً » فإن الدعوى تسمع ولو كانت مجردة وليست فى 
ضمن حق آخر 2 فيصح أن يدعى شخص على آخر أنه ابنه دعوى مجر دة 
من غير مصاحبة أى حق آخر ء فإن أقر ثبت النسب » وإن أنكر اتبعت 
طرائق الإثبات الى بيناها » وهى تختلف فى حال قيام الزوجية » عنها فى حال 
العدة » وإن لم تكن عدة ولا زوجية فلابد من حجة كاملة . 

وإن كانت دعوى النسب من النوع الذى ليس فيه محميل النسب على 
الغعر » وكان المدعى عليه میتاً » فلابد أن تكون الدعوى فى ضمن حق آخر 
كحق ا مر اث » ويكون الحصم فى ذلك من تحت يده التركة من وارث أو وصى 
أو موصى له » أو دائن ن قد وضع يده علها » وإنما اشترط أن تكون فى ضمن 


ك 5 


حق آخر » لأنها دعوى على الميت وهو غائب ولا تسمع الدعوى على غائب 

وإن كانت دعوى النسب فما تحميل النسب على الغر » فلا تسمع 
الدعوى إلا إذا كانت ضمن حق آخر » لأنها تتضمن الدعوى على الغائب » 
حقاً اضر . 

ومثال ذلك دعوى الأخوة نى ضمن دعوى النفقة » أو دعوى العمومة 
ى ضمن دعوى المراث وهكذا ... 

وقد بينا شروط عة الدعوى فى ثنايا الكلام فى النسب . 

اللقسط 

۴۳ - هو مولود نبذه أهله فراراً من تممة الزنى » أو لغر ذلك » 
وإيواء اللقيط فرض كفاية على كل من يعم به » ويكون إيواؤه فرض عن 
على من يراه فى مكان » ويغلب على ظنه الملاك إن تركه » وان لم حش 

ومعبى وجوب أن يلتقطه أن عرم عليه أن يتركه من بعد » وهو أحق 
بإساكه » ولیس لأحد أن ينتزعه منه » وإن وجده أثنان مسلم وغير مسا 
وتنازعا ٠‏ فالمسام أولى به » وإن استويا نى الدين فالرأى للقاضى . 

واللقيط حر ملم تبعاً لحكم دار الإسلام . إلا إذا وجده ذى نى حلة 
أهل الذمة . فإنه يكون على دين الذى . 

وإ نكان معه مال فهو ملك اقرط ينفق عليه منه من بعد استئذان القاضى › 
لأنه ليس له عليه إلا ولاية النفظ »> وإن أنفق الملتقط على اللقيط من ماله 
الخاص من غير إذن القاضى فهو مترع » فإن كان بإذن القاضى فإنه يرجع 
على اللقيط إذا أيسر . 

وللملتقط على اللقيط ولاية التربية : فيشترى له ما يلزمه » ويدفعه إلى 
من يعلمه علماً أو حرفة » وينتقل معه حيث انتةل » وإذا أقر واحد بنسب 


( ۴ ۲۹ - الأحوال المشخصية ) 


قات 


اللقيط منه ثبت نسبه منه » ما دامت شروط الإقرار مستوفاة › ولو کان 
المقر غير مسلم » ولكن يستمر اللقيط مسلماً حك الالتقاط . 

ويلاحظ هنا رأى مالك الذى لا عکم بالنسب إلا إذا بن المقر وجهاً 
شرعيا له . 

وإذا لم يكن للقيط مال » ولم يدع أحد نسبه » وألى الملتقط الإنفاق 
عليه » وثبت أنه لقيط » فإنه تكون نفقته واجبة على بيت مال المسلمين » 
فير تب له منه مقدار حاجته من طعام وكسوة . 

 .‏ الرضاعة 

٤‏ - الكلام فى الرضاعة يكون فى ناحيتين 

( إحداهما ) الكلام فما من ناحية كونها سبباً من أسباب التحريم » وقد 
تكلمنا على ذلك فى أثناء الكلام فى المحرمات . 

( والناحية الثانية ) كونها حمّاً للطفل . وهى ببذا النظر ها اعتباران . 
فهى من ناحية متصلة بالنفقة » فتهيئة أسباما واجبة على من نجب عايه نفقة 
الصغر > وأول من تجب عليه نفقة الصغير هو أبوه » لأنه منسوب إليه » 
و لأنه جزؤه على ما سنبين فى نفقة الأقارب » والاعتبار الثانى ناحية كوا 
غذاء مناسباً فى دور معين من أدوار الحياة للطفل > وأنسبه هو لن الام ٤‏ 
ولذلك كان الوجوب الأول بالنسبة للرضاعة علا > فمّد قال الله تعالى 
وو الزالذات ی ا لاوس علق کان تلن اراد أن يم الرضاعة » 
عل دار ١‏ رتو ركسر رن ل E‏ ساح راض عل امات 
من حيث الأصل » والإنفاق علمن واجب على الأب . 

ركد لت ای ونروب ا اغ عل الم TT‏ نا 
TT‏ جارك ال إقرت برع 
لأن 6 الفا ا أو عدم وجو ٠‏ والققة بالإنفاق 


3565# سه 


حال الضرورة . بأنكان الو لد لا يلقم إلا ثدہا . أو م توجد مرضع سواها . 
أو كان الأب والولد فى عسرة لا يستطيعان دفع أجرة لظثر تر ضعه . 
فى هته الأسرال تجر الأم قضاء عند الحنفية على الإرضاع ؛ 
إن لم جر تعر ض الو لد للهلاك . 
وقال مالك رضى الله عنه: إن الأم جر على إرضاع ولدها . إلا إذا 
كانت من طبقة نساؤها لا يرضعن أولادهن بأنفسين ٠‏ وبذلك إتلاق 
الوجوب الديى مع الو جوب القضائى نى الجملة عند مالك ولا يتلاقيان » فى 
الجملة عند ألى حنيفة . 
وعم وإذا أرضعت الأم ولدها فليس ها أجرة على ذلك . وإذا 
كانت الزوجية قائمة بيا وبن أبيه . أو كانت معتدة من طلاق رجعى من 
الأب وتجب لها قطعاً إذا كانت أجنبية عن الأب . بألا تكون هناك زوجية ' 
ولاعدة » فی هذه الحال تجب لقوله تعالى (وعلى المولود له رز قهن وكسوتين) 
ويتبين من هذا أن أجرة الرضاعة ليست أجرة خالصة ٠‏ أى ليست عوضاً 
خالصاً . بل هى مثونة ونفقة > ولذا لا تجب على الأب إذا كانت الأم فى 
عصمته . أو فى عدة الطلاق الرجعى »> لأن عليه النفقة والمئونة مقتضى 
الزوجية . ولا تجب للمرأة نفقتان » وإن تعددت أسباب الوجوب 0 
وإن كانت الأم فى عدة الطلاق البائن من الأب ٠‏ فقد اختلفت فى ذلك 
الروايات . فى رواية تعب ها أجرة . لآن العلاقة الزوجية قد انقطعت > 
وصارت كالأجنبية . وهذه رواية الحسن بن زياد اللؤلؤى » وروى محمد 
أنه لا تعب ها الأجرة . لأنها كالمعتدة من طلاق رجعى » ولأن ما تأخذه 
الام من أجرة إنما هى مئونة ونفقة > وأن على الأب نفقها » ولا نبجب لشخص 
واحد نفقتان وإن تعددت الأسباب . وقد رجح كشرون هذه الرواية )١(‏ . 


ورجح غبرهم الأولى فاختلف التر جيح . والعمل على عدم الوجوب . 





(۱) يلاحظ ى هذا المقام أمران : ( أحدها ) أنه جاء فى « الذخيرة والمحتى » أنه إن كان 
[لصغير مال جاز لأبيه أن يستأجر أمه لإرضاعه بأجرة من مال الصغير نفسه لعدم اجماع الواجبين 
على الزوج > وهما نفقة الإرضاع والزوجية » وقد قال ابن عابدين بعد هذا الثقل + إن 


الفتوى على الجواز الذى مشى عليه فى الذخيرة وانحتى » . : 


2252-3 


5" ل وإذا كانت الأم تستحق أجرة رضاعة » فإنها تستحق ٣‏ الأجرة 
إن أرضءت » وأو ل يكن اتفاق » وتأخذ فى هذه الحال أجرة المثل )١(‏ » 
مخلاف الأجنبية إلا إذا كان نمة اتفاق » فلو أرضعت قبل الاتفاق على الأجرة 
لا تأخذ شيا . 

واستحقت الأم الأجرة من غير اتفاق على مقدارها » لأن القرآن 
الكر م جعل استحقاقها الأجرة مثرتباً على الإرضاع ٠‏ لا على الاتفاق » لقوله 
تعالى ( فإن أرضعن لكم فآتوهن أجورهن ) ولأن الإرضاع قبل الاتفاق 
لا يكون دليلا على الترع . لأن فرط شفقمها بدفعها إلى الإرضاع » وإذ 
كانت تريد الأجرة فهى لا ترك ولدها جائعاً حى تتفق » أما غيرها › 
فليست عندها هذه الشفقة فيحمل إر ضاعها على الترع › إذ لا يتصور سواه . 

ولا تستحق الع أجرة رض كر من سنتين باتفاق فقهاء الحنفية » 
لقوله تعالى ( والوالدات يرضعن أولادهن حولن كاملين » لمن أراد أن 

بم الرضاعة ) فالقرآن الكر م جعل تام الر ضاعة محولن كاملن . 

وق حال اسنحقاق الأم أجرة جوز الاتفاق علما » والمصالحة عنها » 
ان اة عا عورش ]ا ووک ن ءاه من بدل الجلع . 

وعلى ذلك لا تجوز المصالحة علا » إذا كانت الزوجية قائمة بين الأب 
والأم أو معتدة من طلاقه الرجعى 4 أو معتدة من طلاقه البائن عند من 
لا بجعل ها أجرة رضاعة » وتجوز المصالحة عا إذا كانت أجنبية عن الأب 
بالاتفاق » أو كانت فى عدة طلاقه البائن عند من بجعل لما أجرة رضاعة . 

۷ -والأم أولى بإرضاع ولدها » ولو كانت لا ترضعه إلا بأجرة 
إلا إذا وجدت متبرعة أو من ترضعه بأقل مما تطالب به الأم » ولو كان 


= ( ثانہما ) أن فقهاء الحنفية قد اتن تقر عل RN‏ وي لإا ار ددن ري 


وجيت الأجرة » وذلك لأن إرضاع المرأة غير ولدها تستحق عليه أجرة هى عوض ٠»‏ وليست 
مئونة ولا نفقة » سى يقال إنه قد اجتمعت لشخص واحد نفقتان وقد اختلف نوع الوجوب 
و سببه © فلا مائع من تعدده لتعدد سببه وتوعه . 

)١(‏ هذا هو الراجح ؛ وقال بعض الفقهاء إنها لا تستحق أجرة من غير عمد كالأأجنبية 


ل 506 هسه 


أجرة المثل » > فإنه لا يلزم الأب بتقدم أجرة مع وجود متبرعة » أو طلب 
أجرة كبيرة مع وجود من ترضى بالأقل › عار ار اك لاص 
سر 
ا ل 
فاك مشا ودح ال الاي 

وبلاحظ أنه إذا كانت المرضع غير الم فان ذلك لا بسقط حق الأم 
فى الحضانة والتربية » ولا تلزم المرضع بالمكث فى بيت الم بل ترضعه 
وتذهب إلى بيا ال 0 
ظرا ا ل اكه 
المدة لا تلزم بإرضاعه » إلا إذا كان لا يلقم إلا ثددها + > فی هذه الحال تلزم 
ا باج e‏ الأرض 1 0 
0 

ولو كانت متبرمحة وأرادت أن تى تبرعها » والولد لا يلقم إلا ديا » 
فإنه ف هذه الحال بلز مها إر ضاعه بأجرة المثل 3 لأن ف عدم ارام 
تعريض الولد للهلاك . 

هذا وى كل موضع وجبت فيه أجرة الرضاعة > فإنها تكون دين لا 
يسقط إلا بالأداء أو الإبراء » لأنها أجرة فى إجارة فهى كسائر الإجارات . 


۲۳ الحضانة 
۹ يثبت على الطفل منذ ولادته ثلاث ولايات : 


الولاية الأولى ولابة التربية . والولاية الثانية هى الولاية على النفس . 
والولاية الثالثة » الولاية على ماله إن كان له مال . 
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أما الولاية الأولى . وهى ولاية الربية . فالدور الأول مها يكون 
للنساء » وهو ما يسمى بالحضانة »> فالحضانة هى تر بية الولد فى المدة الى لا 
يستغى فما عن النساء من لها الحق فى تربيته شرعاً . وهى حق للأم » ثم 
لحار مه من النساء . 

وثبت وجوببها علبن : أولا ‏ لأن الطفل فى ذلك الدور من حياته 
حتاج إلى رعايون . 

واا لان الاثان لصح قد .ورفث. بان النناء أندى" التضانة: .. 
فإنه يروى أن امرأة جاءت إلى النى يلك وقالت يا.رسول الله هذا اببى . 
كان بطبى له وعاء وحجرى له <واء . وئدی له سقاء . وإن أباه طلقبى » 
وأراد أن ينزعه منى . فقال رسول الله عله ( أنت أحق به ما لم تتزوجى ) 
ويروى أن عمر بن اللحطاب كان قد طلق امرأته من الأنصار بعد أن أعقب 
ما ولده عاصما ٠‏ فرآه فى الطريق وأخذه فذهبت جدته أم أمه وراءه » 
وتنازعا بن يدى أنى بكر الصديق فأعطاها إياه » وقال لعمر الفاروق : 
( رنحها ومسها ومسحها وريقها حر له من الشهد عندك ) . 

وإذاكانت الحضانة حقاً للام دون الأب » فقد اقتضى القياس أن بكون 
للنساء أولا دون الرجال » واقتضى أن تكون قرابة الأم مقدمة على قرابة 
الأب . 

ولا تثبت حضانة لامرأة من النساء إلا إذا كانت محرمة » لأن القرابة 
المحرمية هى الى تناط ما الحقوق والواجبات فى أكثر الأمور الشرعية » 
ولأنها أوئق وأعطف . ولذلك كانت سببآ فى التحرم فى الزواج » وقد قال 
فى ذلك الكاسانى : « إن مببى الحضانة على الشفقة > والزحم الحرم هى 
المختصة بالشفقة » . 

ويتقدم فما الأقرب فالذى يليه من هؤلاء » فأحقهن الأم » ثم أم الأم 
وإن علت ثم أم الأب . وقدمت أم الأم » لأنها تدلى بالأم » وهذه الولاية 
مستفادة من قبل الأم » فكل من يدلى مها أولى من غيره » ثم بعد الجدات 
الأخوات ااشقيقات ثم اللاثى لأم » ثم لأب » وقيل إن الحالة أولى من الأحت 
لأب » لقوله عليه الصلاة والسلام ( الحالة والدة ) . ووجه الراجح - وهو 
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تقد م الأحت لأب على الحالة 5 أنها أقرب 3 لا بنت الأب » والحالة بنت 
الجد ء ثم بلى هؤلاء بنت الأخت الشقيقة . ثم بنت الأخت لأم » ثم بنت 
الأخت لأب على الحالة » وهى غر راجحة هنا . ثم الحالات الشقيقات » 
ثم لأم ثم لأب ء ثم الات الآب الشقيقة . فلأم . فلأب » م عمات الام 
كذلك » ثم عمات الأب . 
٠‏ _ ويشترط فى الحاضنة : (أ) أن تكون حرة بالغة عاقلة » 

لأن الأمة لا تفرع لخدمة الطفل » والصغيرة لا تستطيع القيام بشئون نفسها » 
فأولى ألا تستطيع القيام بشئون غير ها » والحنونة كذلك . بل أشد . 

رب) ويشترط أن تكون قادرة على القيام بشئونه » فإن كانت عاجزة 
عن ذلك لمرضا » أو لتقدمها فى السن . أو لانشغالها بغنره » بأن كانت 
محترفة لا تق فى البيت اکر البار والليل - لا تكون أهلا للحضانة » لأن 
هذا الحق إنما هو للصلحة الطفل وتربيته ورعايته وصونه» وذلك لا يكون مع 
العجز أو عدم القيام بالببت أكثر البار وطول الليل . على أن قدرة الحر فة 

على الحضانة يترك أمرها لتقدير القضاء › لأنها مسألة تقديرية . 

(ج) وأن تكون أميئة عليه » فتكون أمينة على نفسه » وأدبه 2 
وخلقه . فإن كانت فاسقة مسةر ة لا تؤمن على أخلاق الطفل و أدبه ولا على 
نفسه . فاا لا تكون أهلا لحضانته . | 

ولا يصح أن يفهم من هذا أن تدين ذات الرحم الحرم شرط لاستحقاقها 
الحضانة » فإن غير المتدينة أهل فى الجملة لمعضانة » إلا إذا أدى فسقها إلى 
الإضرار مصلحة الطفل 6 فيتكون على عادات سئة » فإنها ى هذه الخال 

لا تكون أهلا لا لعدم التدين » بل لعدم الأمانة » ولعدم القدرة على الحضانة» 
إن كان عدم تديتها لا يؤدى إلى الإضرار بآداب الطفل أو دينه فإمها 
يكون أهلا . 

ر ويشترط ألا تكون مرتدة » لأن المرتدة غير أمينة ؛ ولأنها حبس 

فلا تكون قادرة على إمساكه والقيام على مصالحه . 


e {A 
عند أبها وهو أجنى عنه . لأن ذلك الأجنى بنظر إليه شزرا > ولا يعطف‎ 
عليه . فينشأ الطفل فى جو يبغضه . ولا يألفه . فيؤثر ذلك فى أخخلاقه وحياته‎ 
ا ارم‎ 


الطفل النظرات القسوة والغض أو ادى + أما إذا كان زوجها ذا رحم 
حرم منه » فإن ذلك لا يسقط حقها فى الحضانة . كأن تكون جدته لأمه 


که عبد ويا جد م او اله م ن روه عله اراچ لخد 
يكون زوجها أخاه لأبيه . فى هذه الصور وأشباهها لا يكون تز وجها مانعاً 
من ثبوت حقها فى حضانة الطفل . لأا تمسكه عند من يعطف عليه فى غالب 
أحواله > ولیس من شأنه أن عقته ويبغضه . 

وانحاد الدين بين الحاضنة والطفل ليس بشرط » فإذا كان مسلم متزوجاً 
مسيحية وله بنق مها وافيرقا . فإن الحلاف الذى بينها وبين ينها لا منع 
حقها فى الحضانة إذ تمكون البنت مسلمة تبعاً لأبها > وذلك لأن سبب ذلك 
الحق هو وفور الشفقة ١‏ ولا يؤثر فيه اختلاف الدين » ويستمر حق الحاضنة 
ثابتاً لها مع اختلاف الدين إلا أن يضر ذلك بدين الطفل » ولذلك يتزع 
الطفل من يدها » إذا خيف على الطفل إفساد دينه ٠‏ وذلك فى حالين 

( إحداهما ) إذا كان الطفل فى سن الميز » فيعقل الأديان ويفهمها . 
ومخشى من تأثره بدي إذا رآها تقوم بصلواتها وطقوسها الدينية . 

( ثانهما ) إذا لم يبلغ الطفل سن القييز ٠‏ ولكن ثبت آنا تحاول تلقينه 
دیا » وتعويده عاداته . وتنشئته عليه » فإنه فى هذه الخال يمزع من يدها 
إذ تصبح غير أمينة على دينه » وقد علمت أن الأمانة شرط . 

BIE‏ يكن للطفل ذات رحم محرم حش أو کان و )ا 
ليست مستوفية للشروط الى تسوغ لما حضانته . فإن الحضانة تاتقل إلى 
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العصابات )١(‏ ذوى الر حم الحرم . فتكون للأب ثم لحد الصحيح وإن علا ٤‏ 
0 للأب م لأبناء الأشقاء ثم أبناء الإخوة للأب 3 م للاخيام 
وهكذا تثبت الحضانة للعصابات من الحارم سواء أكان الولد ذكراً أم أنى › 
ما إذا كان العصاب من غير احارم كأبناء الأعمام فإن الحضانة لا تثبت 
م بالنسبة للأنى » وتقبت بالنسبة للذ كن . 


وإذا لم تكن عصبة مطلقا بالنسبة للذ كر . أو كانت عصبة لست ذات 

حرم بالنسبة لا > فإنها تنتقل إلى الأقارب ذوى الأرحام كاد 
تكن لد لآم . ثم تكون للأخ لأم ثم أبناء الأخوات الشقيقات » ثم لأب 
ثم أبناء الأخ لأم . والأخت لأم » م العم لآم ء » ثم الخال لآبوين » ثم الخال 
لاب ثم لآم . : 

ولا حق لبنات العم والعمة . وبنات الخال والحالة فى حضانة ال كور 
لعدم المحرمية » ولمن الحق فى حضانة الإناث » ولا حق لببى الخال والحالة 
والعم والعمة فى حضانة الإناث ٠‏ ولكن هن الحق فى حضانة الذ كور . 

وإذا انتقلت الحضانة إلى الرجال . فإنه يشرط فى الحاضن أن يكون 
بالغاً عاقلا حراً قادراً على القيام برعاية الطفل أميناً عليه » كما يشير ط انحاد 
الدين » وذلك لأن حق الرجال فى الحضانة مبى على المدراث > ولا توارث 

بين المسلم وغبر المسلم ء وذلك إذا كان الولد غير مسلم »> وكان ذو الرحم 
ا » فليس له حق الحضانة » بل حضانته إلى ذوى رحمه الحارم 


)١(‏ يلاحظ فى هذا المقام أمران : ( أحدها ) أن الحاضنة إذا سقط حقها فى الحضانة 
لتزوجها بأجنبى ثم طلاقها منه » فإنها فى هذه الحال يعود إلا حقها ٠‏ لأنه قد زال السبب 
الذى أسقط حقها » فيعود إلها بعد زواله . 

( ثانها ) أنه من المقرر أن المتزوجة إن كان زوجها أجنجاً يسقط حقها فى الحضانة 
لأنه ينظر إليه شزرا » ولا شك أنه إذا كانت هناك حاضنة تليها فهى أولى » وكذلك إذا كان 
العاصب أباً أو جداً سميحاً » ولكن إذا كان غير هؤلاء فقد لاحظ أبن عابدين أنه ريما يكون 
الزوج أعطف عليه » ور ما يكون العاصب يريد هلاكه » وذلك كثير » فى هذه الخال لو طبقنا 
القواعد الفقهية لنقلنا الطفل من يد لا تريد به إلا الاير 'إلا يد لا تريده > ولذلك استحسن 
ابن عابدين أن يلاحظ القاضى ما هو أنفع للصغير غير مقيد » فيبقيه عند المازوجة بأجنبى » 
أو يعطيه لعصبة إن ثبت أنه لا أذى منه . 5 
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من أهل دينه EE‏ وام ب مم فليست حضانته 
إل لاه ل ارت يدها ٠‏ إذ قد ببى حق الحضانة فى الرجال على المبراث. 

ويلاحظ آنه إذا وجد أكثر من واحد مستحق لحضانة إناثاً كانوا 
أو و ا ار عدة إخوة أشقاء أو تعددت 
الحالات ١‏ أو الأخوال . آي" العيات - أو 0 يقدم أصلحهم فإن 
تساووا افا کرم سا > أو أقدرهم على القيام , بشئون الطفل . 

والقاضى يجا يعت اك إن مولح ال وا انع له . وإذالم 
يو جد من محتضن الصغر أو الصغيرة وضعه القاضى عند أمين يثق به رجلا 
0 

41" أجرة الحضانة : تجب لحاضنة أجرة إن لم تكن الزوجية قائمة 
بيا وبين أنى الولد . ولم تكن معتدة من طلاقه الرجعى . وكذلك لا تستحق 
إذا كانت معتدة من طلاق بائن ٠‏ وتستحق النفقة من ألى الطفل : وهذا على 
أحد قولين مصححين فى مذهب أى حنيفة . وعليه العمل ٠‏ وذلك لأن هذه 
الأجرة ليست عوضا خالصاً ٠‏ بل هى كأجرة الرضاع للأم مئونة ونفقة 
وا أن النفقة ثابتة ها مقتضى الزوجية لقيامها » أو وجود العدة فإنها لا تأخذ 
تفقتين من شخص واحد ف وقت واحد : وإن تعدد السبب . 

وما عدا هؤلاء من الحاضنات بأخذن أجرة لمحضانة . وإذاكانت لا تملك 
مسكناً تسكنه » فعلى من يجب عليه نفقة الصغير إعداد المسكن . أو إعطاؤها 
بدل مسكن . وإذا كانت تحتاج لخادم والأت يققدر على ذلك كانت ها 
أجرة خادم إذا كان الأب هو الواجب عليه أجرة الحضانة » بأن كانت نفقة 
الصغيرة واجبة عليه » كما أن على من جب عليه نمقته بدل فرشه وغطائه . 
ونفقة صلاحه . 

۴۳ - وأجرة الحضانة تكون واجبة فى مال الولد نفسه » إذا كان 
له مال . لأن نفقته تكون فى ماله . وأجرة الحضانة من النفقة » وإن لم يكن 
له مال فإن أجرة الحضانة تكون على من تجب عليه نفقته ٠.‏ تكون على 
الأب إذاكان موجوداً وكان قادراً . فإن لم يكن له أب . أو كان عاجرا فإنها 
نجب على غيره من سائر الأقارية عل ما سين ف هة الأقارت وا 
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اف الأم أن تحتضنه إلا بأجرة . ووجدت متبرعة ٠‏ فإن الأم أولى إذا 
كانت أ جرة الحضانة على الأب . وكان موسراً أو كانت المتر عة ليست 
من الحاضنات . 

أما إذاكانت المتر عة من الحاضنات ٠‏ وكانت أجرة الحضانة على الأب 
وكان غر موسر ء أو كانت أجرة الحضانة من مال الولد » فإن المتبرعة 
أول » لأن الحضانة لمصلحة الولد » ومن مصلحته الحافظة على ماله » وا لمر عة 
تنظر إلى مصلحته فى الجملة » لأنها ذات رحم عرم منه » وأما عدم الوجوب 
على الأب وهو غر موسر فلأن إلزامه يأجرة الحضانة مع وجود المتبرعة ى 
هذه الحال مضارة به . والله سبحانه وتعالى يقول : « لا تضار والدة بولدها 
ولا مولود له بولده؛ والفرق بين التبرع بالحضانة والترع بالرضاعة أن المتدرعة 

ف الر ضاعة تقدم فى كل الأحوال > قريبة كانت أو أجنبية ٠‏ وسواء أكانت 
النفقة على الأم أم كانت على الأب . وسواء كان الأب موسراً » أم كان 
N‏ اناده 
ولابد من أن يكون الأب غر موسر .. أو تكون الأجرة من مال الولد . 

ويلاحظ أنه إذاكان الأب معسراً ١‏ والولد لا مال له > ولم توجد متبرعة 
فإن الأم تحتضنه وتقدر ها أجرة ء وتكون تلك الأجرة والأداء على من بلى 
الأب فى نفقة الولد ولكنه يؤدما على آنا دين على الأب » يأخذه منه إذا 
أبسر » إما إذا كان الأب عاجزاً فإنه لا بحب عليه شو شىء » وتكون الأجرة 
واه غل من يله ف الإنقاق : ١‏ 

هذا ما قرره الفقهاء بالنسبة للأم إذا طالبت بالأجرة . ووجد متر عة 
وكان الأب معسراً » والظاهر أن حي غر الام من ا ات كدلك إذا 
ترعت حاضنة وتمسكت من هى أقرب مها بالأجرة » إذ لا فرق بين الام 
وغيرها بالنسبة للتترع والإعسار . 

4م مكان الحضانة : إذا كانت الزوجية قائمة بين الأب والأم » 
فإنها تمسكه فى مكان الزوجية » إذا كانت معتدة من طلاقه البائن أو الرجعى 
وذلك لأن المرأة تعر ناشزة إن تركت بيت الزوجية فى هذه الأحوال › 
ولذلك إذا حرجت من المسكن فى هذه الحال ومعها ؤلدها » أو لم يكن معها 
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ولدها فله أن يعيدها إلى مسكن الزوجية . إذ له علها حق الطاعة » إن كانت 
زوجة ؛ وله علها حق الإقامة فى المسكن إن كانت معتدة . 

إذا كانت غير معتدة » ولا زوجية قائمة » فإن الحاضنة إذاكانت أماً 
ها أن تخرج إلى بلدها الذى يكون فيه أهلها : : وقد عقد زواجها من أنى الطفل 
فيه > لآن رصاه بالعقد فيه دليل على أنه ير ضى لنفسه ولولده الإقامة فيه . 

وليس لا أن تنتقل إلى بلد لم يكن عقد زواجها فيه > أو لم يكن بلدها . 
كذلك ليس ها أن تنتقل به به إلى بلدها . إذا لم يكن عقد علا فيه » ولا إلى 
البلد الذى عقد علها فيه إذا لم يكن فى الأصل بلدها . 

وروی عن أنى يوسف أن ها أن تنتقل إلى البلد الذى عقد فيه عقد الزواج 
ولو لم يكن بلدها : ولكن جاء فى البدائع « إن ذلك غير سديد» . 

وكل هذا إذا كان البلد بعيداً ٠‏ أما إذا كان قريباً وكان ف مصر فإنه 
جوز أن تنتقل إليه إذا كان يمكنه أن يرى ولده ويعود فى اليوم نفسه قبل 
أن يدخل الليل » أما إذا كان النقل إلى قرية ليست قربئّها الى . عمد علا فبا 
فليس ها ذلك قريبة كانت أو بعيدة . حى لا يتعود الولد جفاف أهل القرى 
إلا إذاكان ا الأب ا ات القر يتان قر يبدتن . 
ks‏ 

وليس للأب أن ينوع الولد » ويسافر به من محل إقامة الحاضنة إذا كان 
هو امحل المعتير شرعا . ولكن إذا سقط حق الأم فى الحضانة » وانتقل إلى 
من يلها . وهی فى بلد آخر ء فله أن يسافر به إلى بلده . 

وليس لحاضنة أن تمنع الأب من رؤية ولده » ولا تجر على إرساله < 
أنه ليس له إن سقط حق الأم فى الحضانة ة أن منعها من رؤية ولدها ‏ ولا بجر 
على إرساله إلبا . 

9 من له حق الحضانة : هل الحضانة حق خالص لحاضنة . قال 
بعض الفقهاء ذلك ؛. وها أن تنزل عنه فى أى وقت شاءت » ولا تر إذا 
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امتنعت . وقال بعضهم أنمها حق للولد » وتجر الأم عليه إن امتنعت » والقول 
الأول قول الشافعى وأحمد والثورى . ورواية عن مالك . واختار الثانى 
بعض فقهاء الحنفية » والصحيح ف المذهب الحنى أنها حق حاضنة وللطفل » 
وعلى القول الثانى تجر ما دامت. خالية من الموانع » فلا يترك ولدها فى يد 
غير ها ولا مانع من أخذها له » و ذا قرر كال الدين بن الهمام » ولا وجه 
للإجبار إذاكانت متزوجة غير ذى رحم محرم » وقد ترتب على ذلك ما يأنى : 

(أ) ألما لو خالعت زوجها على أن تترك حضانة ولدها » فالخلم صحيح. 
ولكن لا يسقط حقها فى الحضانة لأنه ليس خالص حقها » بل للطفل فيه 
حق » وليس ها أن ترك حق الطفل » فيبطل الشرط . 

( ب ) أنها لو صالحت زوجها على أن تترك حقها فى الحضانة . وجعل 
ذلك أساساً فى الصلح فإنه يكون باطلا » لأنه يكون صلحاً على مالا تملك 
وهو حق عيرها » ولأن ذلك مثل الخلع فى الصورة السابقة » وقد نص على 
تلك الصورة فى الكافى للحا م الشبيد . 

(ج) أن للقاضى أن مجر الحاضنة على الحضانة إذا لم تكن حاضنة 
مستوفية للشروط سواها )١(‏ . 





)١(‏ وقد لوحظ أن بعض الأمهات يرسلن أولادهن إلى دور المضانة أو الاصلاحيات 
مع صلاحينهن لاحضانة » ولكن القضاء المصرى أو جب علا الحضانة وقد جام فيه : 

« إن الفقه الحنى الذى تتقيد المحكمة بام وفقا لأرجح الأقرال فيه مادام لا يرجد 
فص ى اللاتحة أو فى قانون الحا كم الشر عية لا يعرف دور الحضانة » وهى على أى حال 
لا مکن أن تقوم مقام الأم » والأصلح للصغير وهو مدار الحكر أن تحضنه أمه ما دامت 
قادرة على ذلك » ولثن اقتدرت دور الحضانة أن تقدم الطفل أسباب الحياة المادية 6 فهسى 
غير قادرة على أن تعوضه عن عاطفة الأم » تلاك الماطفة الى لا توجد فى إنسان غير الأم » 
إذ مهما بلغت قسوجا وشذوذها » فهى أرحم عليه من غير ها » ولاولد حق طبيعى وةانوق 
فى هذه العاطفة > ولا ملك أحد إسقاط حقه فى هذا » ومن ثم لا يسقط حق الصغير 
ص مه ۾ . ش 

وتقول ی آخر الحم : 

و إن عمل المرأة الأسامى هو الزوجية والأموية » فلا يصح التخل عن هذا الواجب 
الطبيعى الأسامى »محجة الاشتغال بعمل مهما قيل فى فائدة وصلاحية المرأة له » فإنه لا يصح = 
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5 - انهاء الحضانة : تنهى الحضانة يبلوغ الولد اأسن الى يستغى 
فہا عن النساء » وقال المتقدمون من الفقهاء إا تنهى للغلام إذا كان 
يستطيع أن يأكل وحده »> ويشرب وحده . ويلبس وحده . والصغرة 
تنهى حضانتها إذا بلغت البلوغ الطبيعى » بأن صارت نحيض . 

هذا تقدير المتقدهين . نظروا إلى طبيعة الولد : ولم ينظروا إلى سنه.ء 
ولكن جاء بعد هؤلاء هن رأوا الحد بالسن لكيلا نجرى المشاحنة »> وإن 
حدث اختلاف سهل الاحتكام إلى ضابط معين مستقم » فجعل الحصاف 
سن الحضانة بالنسبة لاغلام سبع سنين > لبا أقل سن العييز » وحيث بلغ 
هذه السن كان فى حاجة إلى من ديه ويعوده عادات الرجال »> وبعفهم 
جعلها تسعاً » وأما بالنسية للجارية » فإن سن الحضانة تى بتسع » لأنيا 
تحتاج إلى رعاية النساء » حى تتعود عادات النساء » ثم بعد ذلك تحتاج 
إلى الحفظ والصيانة . والرجال على ذلك أقدر ء وبعضبم جعلها 
إحدى عشرة . 

ولقد كان العمل جارياً على قول الصاف » إلى أن جاء قانون سنة 
۹ فلص على أن هذا هو الحد الأدى لسن الحضانة » وجعل لها حداً 
أعلى »> وهو تسم للغلام وإحدى عشرة للجارية » وترك أمر السنتين إلى 
تقدير القاضى » إذ عسى أن يكون الطفل فى حالة ضعف يستدعى مدة 
بعدها ليكون نحت رعاية النساء » وطبائع الأطفال وأحوالهن وأجسامهن 
تختاف » فجعل للقاضى حق المد سنتين أو بعضهما » ولذا جاء فى المذكرة 
الإيضاحية لقانون سنة ١19478‏ « رأث الوزارة أن المصلحة داعية أن يكون 
للقاضى حرية النظر فى تقدير مصلحة الصغير بعد سيع > والصغيرة بعد 
تسع » فإن رأى مصلحتهما فى بقائهما تحت حضانة الفساء قضى بذلك إلى 





= أن يطفى بل إفه لا يمدل الوظيفة الاماسية الطبيعية المرأة » ولو قبلت دعوى عدم القدرة 
على هله الأموية عحجة العمل الحكوى أو غير المكوهمى » لكانت النتيجة أن الإخلال 
٠‏ بالالتزام يؤدى إلى الحصول على حق > وأن الباطل هو سبيل الحق » وهى نتيجة غير 
مقبولة ( حم محكمة القاهرة الصادر فى ١5‏ أبربل سنة ٠۹١٠١١‏ » والمنشور بالجاماة لسنة 


۷ ص ۲۰۲ ) فليرجع إليه . 
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قسع فى الصغير . وإحدى عشرة نى الصغرة » وإن رأى مصلحتيما فى غر 
ذلك قضى بضمهما إلى غير النساء . 


ع لفقة الاولاد والاقارب 


۷ ذكر نا الحقوق الثلاثئة الأولى » وهى النسب والرضاعة والحضانة؛ 
والآن نتکل فی حق رابع . وهو حق النفقة > وهى لا تتبن على وجهها إلا 
إذا شرحت نفقة الأقارب بعضهم على بعض . ولذا نتكلم عا ّ 

إنه من المقرر أن لبعض الأقارب نفقة على قريهم الموسر أو الكسوب 
القادر . ولكن اختلف الفقهاء فى حدود القرابة الموجبة للإنفاق » فضيق 
بعضهم دائر مها ووسع آخرون . وتوسط بان هؤلاء وهؤلاء طائفة ثالثة » 
فالك رصى الله عنه ضيق النفقة الواجبة فجعلها على الأبوين والأولاد 
الصلبين > دون بقية الأصول والفروع . وذلك لقوله تعالى : ( وبالوالدين 
إحسانا ) وقوله عليه الصلاة والسلام ( أنت ومالك لأبيك ) وقوله تعالى : 
(وعلى المولود له رزقهن وكسوم ن بالمعروف ) فدلت هذه النصوص على 
وجوب النفقة على الأبوين والأولاد » فيقتصر على مورد النص» وليس غير 
هؤلاء ف قوة قرابهم حى يقاسوا علهم . 

وقال الشافعى . إن القرابة الموجبة للإنفاق هى قرابة الولاد » أى نبجب 
فقط نفقة الفروع على أصولم . ونفقة الأصول على فروعهم » من غير تقيد 
بدرجة . لأن الأصول آباء . والفروع أولاد . فيدخلون فى عموم النتصوص 
السابقة . 

وقال أبو حنيفة وأصحابه سبب نفقة الأقارب القرابة المحرمية » ولو لم 
تكن قرابة أولاد . لأن الله سبحانه وتعالى أمر بصلة الرحم على لسان رسوله 
الكريم ومن صلة الرح, الإنفاق عند الحاجة » وقد اشترط الحرمية » لأن 
التحر م فى النكاح أساسه ما قد يؤدى إليه العقد مع قطع للرحم أحياناً » 
فحافظة علا كان التحزيم › فاعتير التحريم مقياساً لار حم الواجب وصلها 
بالإنفاق » والرحم الب لا توجب الإنفاق . 


1:١١ 


وقال أحمد بن حنبل: إن القرابة التى تكون سبباً فى الإنفاق هى القرابة الى 
يكون فما القريب الموسر وارثاً للقريب الحتاج إن ترك مالا » لقوله تعالى فى 
نفقة الولد : م وعلى الوارث مثل ذلك » ولآن ر بين المتوارثين قرابة تقتضى 
أن يكون الوارث أحق عال المورث من سائر الناس فينبغى أن مختص 
بوجوب صلته بالنفقة ذو نهم ل ل 
لذلك » لم تحب عليه النفقة لذلك )١(‏ . 

ولأن المراث شرط القرابة الموجبة للنفقة عند أحلمد » وجب أتحاد 
الدين حى فى نفقة مود النسب ٠‏ أى قرابة الولاد . لأنه لا توارث بين المنم 
وغر المسلم » فلابد أن يكون كلاهما مسلماً لتجب النفقة . 

هذه هى آراء العلماء فى نفقة الأقارب وسبب وجوا » فضيق النطاق 
مالك ؛ وقاربه فى ذلك الشافعى » ووسع النطاق الحنابلة » وتوسط الحنفية . 

والمعمول به قول الحنفية > ولو أن لنا أن نختار لاخترنا قول الحنابلة 
فى غير نفقة الأصول على فروعهم ٠‏ والفروع على أصولم » إذ جعل المناط 
هو المراث فى غير المذكورين أولى بالقبول . لأنه إذا كان لفقير عاجز 
خاله الموسر وابن عمه جد الحنفية يوجبون النفقة على الخال دون ابن العم » 
مع أن الذى مختص بالميراث هو ابن الم إن مات ذلك الفقر عن شىء › 
والتعاؤن وتبادل الصلات يوجبان النفقة على ابن العم دون الال » لأن 
الغرم بالغم . 


۸- شروط وجوب النفقة : يشرط لوجوب نفقة القريب على 





قريبه ما يأى : 


ر( امحرمية أى أنه لابد أن تكون من القرابة الى ا 
لو كان أحدهما ذكراً والثانى أنثى تحرم عليه » وقد علمت أن ذلك رأى 
الحنفية » والحنابلة لم يشر طوا ذلك الشرط . ش 


(ب) وحاجة القريب الذى يطالب قريبه بالإنفاق » فإن ١‏ يكن ان 
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لا يستحق النققة » وما دام بحد النفقة الضرورية ٠‏ فإنه لا يحب نفقته على 
غر ه لأن هذه النفقة إتما تجب للضرورة . لدفع الملاك عن القريب » فلا 
' نجب ما دام جد ما يدفع حاجته )١(‏ . 

وعلى ذلك إذا كان للولد الصغير مال لا تجب نفقته على أحد » ولو كان 
أباة ٤‏ يل تحب تفقته فى ماله الخاصن + وإن أتفق أبره عليه من مالة هو لا 
ير جع عليه فى ماله » إلا إذا كان ذلك بأمر القاضى ٠‏ أو كان قد أشبد أنه 
أنفق عليه لر جع فى ماله » فإنه من المعتاد أن ينفق الأب على ولده . ولو كان 
للولد مال خخاص » فإن لم يشبد » فإن الإنفاق يكون على مجرى العادة . 

(<) ويشترط عجز من يطالب بالنفقة ٠‏ إلا فى النفقة الواجبة للأصول 
على فر وعهم » فإن العجز عن الكسب ليس بشرط . فتجب نفقة الأب على 
ابنه ما دام محتاجآ » ولو كان قادراً على الكسب . وكذلك الجد وإن غلا . 
مواء أكان من جهة الأب أم كان من جهة الم . لأن الله سبحانه وتعالى 
نبى عن إيذاء الآباء » وق 9 بالعمل مع مع غناهم إيذاء . ولآن الشرع. 
جعل حقاً فى مال الولد لآبائه » فقال عليه الصلاة والسلام : (أنت ومالك 
لأبيك ) ولأن الول د كسب أبيه . فكسب الولد كسب له . 

وفها عدا هؤلاء عجز طالب النفقة لابد منه ليكون له الحق » لأنه إن 
كان قادرا على الكسب كان مستغنياً بكسبه أو قدرته » ولم يكن فى حال 
ضرورة يتعرض فا للهلاك إن لم ينفق عليه قريبه . 

والعجز يكون بالصغر والأنوثة » فالصغير والأنى عاجزان . ويكون 
بالمرض المزمن الذى يقعده عن الكسب » والعمى > ويكون بالحرق ٠‏ بأن 


(۱) إذا كان للفقير دار یسکنہا » وعبد بخدمه أيعد محتاجاً مع بقائهما على ملكه » آم لا يعد 
محتاجاً إلا بعد بيعهما وإنفاق مهما ؟ فى ذلك روايتان : 
إحداها - أنه لا يعد محتاجاً ٠‏ > إذ يستطيع بيعهما ويسكن بالكراء ء ؛ ويكترى خادماً . 
والرواية الثانية : أنه يكون محتاجاً » ولو بى على ملكة لآن ب المنازل لا يكون 
إلا نادراً ء وعندى أن الرواية الأولى أوفق لزمننا . 
( م ۲۷ - الأحوال الشخصية ) 


- ۸ 


يكون أخرق لا نحسن صناعة )١(‏ آو يكون من أبناء أعيان الناس الذين 
يلحقهم العار من التكسب أو لا يستخدمهم الناس عادة » أو يكون طالب عل 
لا يتفرغ للكسب (۲) . وقد اشترط أن يكون طالب عل ناجحاً فلا تعطى 
من لا يكون ناجحاً إذ لا جدوى فى طلبه العلم إن كان غير ناجح ٠‏ وعليه أن 
ينصرف لطلب القوت ولا يكون كلا على الناس . 

(د) ويشترط يسار المنفق فى غير نفقة أحد الأبوين على الابن ونفقة 
الولد على أبيه > فإن ذه النفقة أحكاماً خاصة مها من حيث اليسار »> وعدم 
اليسار » أما غر ها فان السار شرط بالإنفاق » واختلف فی حده على قولين 
مصححين (۳) فى المذهب الحنى . ْ 





. ذكر أن هذا من العجز ابن عابدين فى رسائاه‎ )١( 

() جاء فى البحر + 4 ص ۲۲۸ : إن وجوب النفقة لطالب العم على قريبه هو قول 
السلف من الفقهاء » وقد نقل مناقشة عن القنية . هذا نصما : 

« الظاهر أنه لم مخف عل أنى حامد قول السلف بوجوب نفقة طالب العم على الأب دن 
أفى بعدم وجوبها لفساد أحوال أكثر طلبة الهم . فإن من كان مهم حسن السيرة مشتفلا بالعلوم 
النافعة جر الآباء على الإنفاق علهم . و إما يطالبهم فساق المبتدعة الذين شرهم أكثر من خير هم ء 
حر ون الدر س ساعة يقضو ہا لافيات ركيكة . ضر رها فى الدين أ كبر من نفعها » ثم يشتغلون 
طول الہار بالسخرية و الغيبة والوقوع ف الناس . مما يستحقون به لعنة الله والملائكة والناس 
أحمين . فيقذف اله البغض فى قلوب آبائهم . وتازع علهم الشفقة » فلا يمطونهم مناهم فى 
الملابس والمطاعم . فيطالبوهم بالنفقة ويؤذوهم مع حرمة التأفيف ولو عل بسير تهم السلف لرموا 
الإنفاق علهم . ومن كان بخلافهم نادر فى هذا الزمان فلا يفرد بالك دفعاً لحرج المييز بين المصلح 
والمفسد » قلت: لكن نرىف طلبة العم بعد الفتنة العامة - المشتغلين بالفقه والأدب اللذين هما قواعد 
الدين وأصول كلام المرب ٠‏ والاشتغال بالكسب ,منمهم عن التحصيل » ويؤدى إلى ضياع . 
العم والتعطيل . فكان امختار قول السلف . وهفوات البعض لا ممنع وجوب النفقة . 

(0) الأقوال المصححة وغير المصححة » وشرط اليسار ثلاثة : 

أحدها : شرطه النصاب الذى يوجب الزكاة وهو أن يكون عنده ما قيمته عشرون 
مثقالا من الذهب » زائداً عن حاجته الأصلية . 

وثانها : شرطه النصاب الذى لا .ل الشخص مستحقاً 'للزكاة وهو أن يكون عنده 
ما قيمته عشرون مثقالا مطلقاً . ولو كانت من قوته . 

وثالها : وهو قول محمد أن يكون له كسب دائم فيه ما يفضل عن حاجته وحاجة عياله 
ويتسم لنفقة القريب ذى الرحم الحرم . 


5١5‏ سه 


أحدهما ‏ قول ألى بوسف » أن حد اليسار أن علك نصاب الزكاة وهو 
أن علك ما قيمته عشرون مثقالا من الذهب . وذلك لأن نفقة ذى الرحم 
. الحرم صلة والصلات المالية كالصدقات إنما تحب على الأغنياء . 

وثانهما - قول محمد » وهو أن يكون له كسب دام یکی حاجته ويزيد 
فإنه فى هذه الخال ينفق من اازيادة على ذى ارم الحرم ء وحجته ى ذلك 
أن النفقة صلة » وليست زكاة ولا صدقة . و لذا لا تغنى عن الزكاة والصدقات 
عند القضاء ما » فلا يشترط لوجومبا ما بشتر ط لوجوب الصدقات » ثم هى 
دق الد واتركاة ى ال اة وتال + وحقوق الماد لاسر لوقا 
نوع خاص وهى لدفع الملاك » وجب على كل مام القيام بدفع الملاك 
عمن له به صلة ء ما دام فى ماله ما يفضل عن حاجته . 

ولقد قال صاحب البدائع : إن قول محمد أرفق . ومال إليه شس الأنمة 
السرخسى » ووجحه الزيلعى » ولكن قال صاحب البحر أنه لم ير من أفى 
به » فكان التر جیح #تلفاً فيه » ولعل.المناسب لعصرنا هو رأى محمد . لأنه 
أرفق بالناس كما قال بعض الفقهاء  .‏ ` : 

والعمل جار الآن على مذهب محمد . وإن لم تكن ثمة جدوى فى هذا 
لحلاف لأنه يندر من يكون ذاكسب ليس عنده فما يقتنيه أو يدخره نصاب . 

هذا شر ط اليسار بالنسبة لنفقات الأقارب عامة . أما نفقة أحد الأبوين 
على الابن » أو نفقة الولد على أبيه »> فقد اتفق الفقهاء على أن اليسار ليس 
بشرط لوجوما » وإنما الشرط فى الوجوب هو القدرة فقط ولو كان معسراً » 
ولا يسقط الوجوب فى هذا النوع من النفقة إلا إذاكان الأب أو الابن عاجزاً 
حيث تكون نفقته على غيره من الأصول والفروع » فإنه فى هذه الحال 
يسقط الوجوب عنه ويعتير فى حك المعدوم » لأنه لا يسوغ عقلا أن توجب 
عليه نفقة غيره ء وهو يأخذ نفقة من غيره . 

وعلى هذا قالوا بالنسبة لنفقة الولد على أبيه أنه لايشارك الأب ف الإنفاق 
على ولده أحد » لو كان معسراً » لأنه منسوب إليه » وهو جزء منه › فالإنفاق 
عليه لا يسقط عنه » فكأذلاك إحياء واده واجب عليه لا يسقط عنه إلا عند 
العجز وإن كان معيراً » ولیس له كسب يؤهر من تجب عليه النفقة لو لم 


SENE خب‎ 


يكن الأب موجوداً بالإنفاق » وتكون النفقة ديناً على الأب يرجع عليه من 
أنمَن عند البسار » فإذا كان من تحب عليه النفمة هر الأم تنفق > وتر جع 
عليه عند الميسرة . وإن كان من نجب عليه النفقة هو الجد ٠‏ ينفق وير جع 
على :الأب عند المنسرة أبضاً > وإذا كان من تجب عليه النفقة هو الأخ تكو ن 
النفقة مقتضى القياس الفهى ديناً على الأب يرجع إليه عند اليسار )١(‏ . 

هذه نفقة الولد على أبيه » أما نفقة الأبوين على الابن » فإنها تكون 
واجبة عليه ولو كان معسراً كسوبا أو لا يكسب إلا ما يكفيه وأولاده » وق 
هذه الحال جب أن يضم أبويه إلى أو لاده لان ما يكفيه وأولاده يكفوم 
جا + فلا يفرض القاضى عليه فى هذه الحال نفقة » ولكن يأمره بهم 
أبويه إليه . وإذا كان الولد لاعيال له ٠‏ ويعيش وحده » فهل يضم الأناء 
إن طلب ذلك . إذا لم يكن له فضل كسب تفرض للأب منه نفقة ؟ قال 
بعضهم جر الابن على ضم أحد أبويه الفقير إليه » لأن طعام الواحد يكنى 
الان ارو رسول الله صلى الله عليه وسل > ولأن من الواجب عليه 
دفع الملاك عن أبيه وأمه 1 ولو بدفع لدوب وتي > إذ لا مهلاك الناس على 
انصاف بطو م : وقد روى أن عمر بن الطاب رضى الله عنه قال 9 لو 
أصاب الناس السنة )١(‏ لأدخلت على أهل كل بيت مثلهم » فإن الناس الم 
مهلكوا على أنصاف بطوتهم » . 

وقال عامة العلماء إنه فى هذه الحال لا بجر الابن على ضم أبيه الفقر 





)١(‏ وعل ذلك يكون على الأخ نفقتان : نفقة أبيه » لأن وجوب تفقة الأب عل ابنه 
لا يشترط فما العجز » بل يكى ثبوت الإعسار » ونفقة أخيه الى هى واجبة على الأب » رهذه 
ير جع فبا على الأب إذا أيسر » وهذا مقتضى التخريج على ما قالوه » هذا ويحب التنبيه إلى أمرين : 

( أحدها ) أن عدم مشاركة أحد للأب فى نفقة أولاده متفق عليه بالنسية للصغار » أما الكبار 
العاجزون فذلك هو الراجح أيفاً » وذكر الحصاف أن النفقة تكون أثلاثاً: ثلثان على الأب» 
وثاث عل الام كانت ھور و 

( وثانهما ) أنه روى عن آبی يوسف أنه قال فی ولد صغير له والد تاج وهو زمن قد 
سقطت نفقة ولده عنه لا تفرص نفقة الصغير على أقاربه المحارم من قبل أمه ؛ يل تفرض عل من 
تفر ض عليه نفمه أبيه . فتحب عل من تب عليه نفقة أبيه فإن لم يكن فى قراية بيه المحارم من 
ينفق عليه قضى بالنفقة على أبيه وأداه عنه - على أن تكون ديئاً - من جب عليه النفقة من قر ابة أمه. 

(۴) السنة المراد بها الشدة أو الجاعة أو الأزمة » وذلك أن المرب كانوا يعبرون عن 
الأزمة بالسنة . فيقولون عام رخاء وسنة جدب . 1 


AE 


إليه ما دام لا عيال له . ولا بفصل عن قوته الضرورى شىء . لأن ضمه 
يؤدى إلى عجز الابن عن الكسب . إذ لا يأكل ما يكفيه . فلا تكون له القوة 
على الكسب فيعجز . 

وهذا الحلاف إذا كان الأب قادراً غير عاجز . أما إذا كان عاجزاً عن 
الكسب فإنه يضم إليه بالاتفاق ولو كان الابن يأكل وحده لأنه جزؤه ٠‏ 
وكسب الولد كسب لأبيه )١(‏ : ومثل ذلك الأم فإنه يفرض عجز ها دائماً 
سيب انو تما . 

(ه) ويشترط امحاد الدين إذا لم تكن القرابة الموجبة للنفقة قرابة الولادة 
وهى عمود النسب » أى أنه لا يشرط اتحاد الدين فى نفقة الأصول الواجبة 
على فر وعهم . ولا فى نفقة الفروع الواجبة على أصومم + لأن هذه القرابة 
سبب وجوب النفقة فما ال جز ثية الى تربط بعن من تحب له النفقة ومن جب 
عليه . فتثبت اسواء أت المراث آم لم يغبت > کان يكون الرجل له ولدان 
أحدها مسلم والآخر مسيحى فالنفقة واجبة علبما . مع أن أحدهها لا محالة 
لا یر ثه لأنه إن کان مسيحياً فا مسل لا يرثه . وإنكان مسلماً فا مسیحی لا يرثه 
ومع ذلك وجبت علهما على السواء . 

وأما القرابة الموجبة للنفقة غير قرابة الولادة > فإنه لابد لثبوءها من لحقق 
الممزاث » لأن السبب فى وجوما القرابة الحرمية المورثة : واتحاد الدين شر ط 
فى التوارث بالنسبة للمسلمين مع غيرههم . فلا يرث المسلم من غير المسلم 
ولا يرث غير المسلم من المسلم . 

4 ترتيب من جب عدبم : إذا كان من تجب عليه النفقة واحداً 
أداها وإن تعدد من تيجب علهم » وكانوا فى درجة واحدة وقوة قرابة واحدة» 
كابنين أو بنتين أو أخوين شقيقين . أو لأب . فإن النفقة تكون علهم 

(۱) جاء فى البدائع : « لو قال الأب للقاضى إن ايى هذا يقدر على أن يكتسب ما يفضل 


عن كسبه ما ينفق على » لكنه يدع الكسب عمداً » يقصد بذلك عقوق ء ينظر القاضى فى ذلك » 
فإن کان الأب صادقاً فى مطالبته أمر الابن بأن يكتسب فينفق على أبيه وإن لم يكن صادقاً تركه » . 


RA 


وإن اختلفت 0 نوعها » فهنا قد 
ll‏ و ا 0 ال 0 
0 

وقبل أن تخوض فى بيانها نذكر قضيتين هما موضع اتفاق فى الفقه الحنى » 
وقد نوهنا عببما فى كلامنا السابق وها 

15 لا يشارك الولد ف نفقة أبويه أحد » سواء أكان الولد ذكرا » 
آم كان أنى موسرة . 

(ب) ولا يشارك الأب فى نفقة أولاده الصلبين أحد ؛ فحلا كان 
للمستحق للنفقة ولد يستطيع الإنفاق عليه » فلا نفة تحب على أحد سوى 
ولده »> وحيث كان للولد أب » فلا نفقة له على أحد سوى أبيه . 

٠‏ - ولنذكر بعد ذلك الأحوال الى ذكرها ابن عابدين 

الحالة ET‏ ستحق النفقة أصلا » وله ن قد 
1 صريه ا نا وكوي ا لمر اث قط . لن علة ؛ بوي 
الحزئية ٠‏ ولیس للمر اث دخل فہا . ولذلك إذا كان للأصل بت وابن 4 
فإن اانفقة علهما E‏ إن كانت البنت موسرة . وإن كان له ولدان 
أحدهما مسلم والآخر غير مسلم فالنفقة على السواء . وإن كان له بنت بنت › 





: جاء فى البحر فى حك ما إذا كان من تحب عليهم النفقة بيهم تفاوت نى اليسار‎ )١( 
فى الحانية إن كان لافقير ابئان أحدها فائق فى الغى . و الآخر متاك نصاباً » كانت النفقة عل‎ « 
السواء .. وذكر فى الذخيرة خلافاً » وعزاه فى الحانية إلى مبسوط محمد » ونقل عن اللوافى‎ 
أنه قال : قال مشايخنا هذا إذا تفاوتا فى اليسار يسيراً . أما إذا تفاوتا تفاوتاً فاحشاً وجب‎ 
» أن يتفاوتا ى قدر النفقة » هذا ما جاء فى البحر وراه مقبولا معقولا وينبنى أن يكون العمل عليه‎ 
, فهو الذى يتفق مع روح عصرنا » وهو المعقول فى ذاته‎ 
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وابن ابن فهما على السواء ولو کان المعراث سن الاين دول نت اللنت 
وإن كان له بنت ابن أبن وبنت بنت » فإن النفقة على بنت البنت وحدها » 
لأنها أقرب .. وهكذا يقدم الأقرب ٠‏ وإن كان غير وارث > فإن اتحدا فى 
القت كانت التفقة عل ماغل الننواء من غير نظر إلى امراك 

( الحالة الثانية ) إذا كان من يستحق النفقة له فروع وحواش . فإن 
كان له أولاد أو أولاد أولاد . وإن نزلوا . وله أعمام أو أخوال أو إخوة . 
وأخوات فإن الحواشى | لا يفرض عليم شىء مع وجود الفروع الذين مكن 
فر ض اانفقة pole‏ . لاستيفاء الشروط . بل بنظر ف الأمر كأن ا مو جودين 
فروع فقط . ويكون الاعتبار بالقرب والجزئية ٠‏ فأسهم أقرب قضى عايه 
من غر انظن إل كوتة.ؤارثا أو عبر وارث: .كا ذكرنا : 

( الحالة الثالثة ) أن يكون لمن يستحق النفقة أصول وفروع قد استوفوا 
شروط الوجوب . وفى هذه الحال تكون النفقة على الأقرب درجة . سواء 
أكان هو الوارث أم كان الواركة و كان ی اله أب 
وابن ابن فالنفقة على الأب . وإن كان الأب دون ابن الابن فى الحراث . 
فإن تساوى 6 القرب وكان هناك ديل رع 3 قدم من ر الدليل 
وجوت كلم يقلو كا0 اا ون كان ال ع فل الان لآن 
الدليل بجعل للأب : ف مال الاين ن شېه ة اللاك إذ يقو ل رحا ١م‏ أت وه الاك لأبيك) 
فكان هذا النص دليلا مر جحاً ان عق الاق دون الأب ٠.‏ فإن 
تساووا ف القررب ٠.‏ ولا مر جح لأحد الفريقءن كانت النفقة على حسب 
المراث » لقوله تعالى : ( وعلى الوارث:مثل ذلك ) > فإن كان له أبو أب ء 
وابن ابن فهى علهما حسب مير اهما . فيكون على الجد السدس . وعلى ابن 
الابن خسة الأسداس ٠‏ وإن كان له أبو أب . وبنت بنت فالنفقة كلها على 
أنى الأب . لأنه المنفرد بالمر اث . 

( الحالة الرابعة ) أن يكون لمستحق النفقة أصول وفروع وحواش . وق 
هذه الحالة يلغى اعتبار الحواشى ٠‏ لأنهم لااوجوب علہم مع وجود الفروع › 
ويكون الحكم کا إذا اجتمع فروع وأصول من غير حواش . أى أنه يطبق 
حكم الحال السابقة ماما . 
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( الحالة الخامسة ) أن يكون له أصول فقط . فإن كان الأب فيم . فإن 
النفقة عليه وحده . لما غلمت من أنه لا يشارك الأب فى نفقّة ولده الصلى 
أحد : سواء أكان ذكراً أم أنثى . فإذاكان أب وأم فالتفقة على الأب وحدة 
لأنه منسوب إليه . وإن لم يكن فيم أب ٠‏ وكانوا جميعاً وارثين ٠‏ اعتر ت 
النفقة على حسب الإرث . فن له جد يح وإن علا وأم يكون على حسب 
المعراث فيكون على الحد الثلثان وعلى الأم الثلث . وإن كان له أم أم » وأم 
أب . وأبو أب . فإنه'يكون على الجدتين السدس تشتركان فيه مناصفة ع 
وعلى الحد الباق . لأن الممر اث كذلك وان له أبو أ أب . وأم أم 
فالنفقة عدبما أسداساً . علما السدس وعليه الباق . 


ون کان بعض,م وارثا وبعضيم غير وارث . فالنفقة على أقر ٣م‏ بالمستحق 
لها ٠.‏ فإن كان له أبو أم وأم فالنفقة على الام 3 وإن كان له أن أم ا أبى 


ا 


أب . فإن النفقة على أى الأم عقتضى القياس . لأنه الأقرب . وإن كان غير 


وارث . وهذا الحم أخحذ من تعايلهم )١(‏ . وإن تساووا فى القرب قدم 
الوارث ٠‏ كأنى أم وأنى أب . فإن النفقة تكون على ألى الأب . 





(۱) هذا حكم أخذه ابن عابدين بالتخريج عل أقوال من سبقوه ولم ينصوا عليه وهذا 
نص كلامه : « أما اعتبار القرب والجزئية إذا كان فييم غير وارث فلا فى القنية لو كان له أم » 
وجد لأم فمل الأم » أى لترجحها بالقرب واختصاصها بالإرث » دون المد المذكور ء 
وى حاشية الحير الرمل عل البحر > وإذا اجت.ع أجداد وجدات لزمت عل الأقرب واو لم يدل 
٠‏ به الآخر - أى كجد أب الأم » وجد أنى الأب > ومقتضاه لزومها على أب الأم » هذا نص 
ما قاله ابن عابدين » وتراه استنبط ذلك الحك استنباطاً من غير نص عليه » و لنا أن نخطئه فى هذا 
الاستنباط لأنه علل كلام القنية فى تقديم الأم على الجد لأم بأنها أقرب ١‏ وأنها ترث ولم يملله 
بالقرب فقط ء وإن الير الرمل خشى أن يفهم أن تقديم الأقرب إذا أدلى به الأبعد » 
فقال إنه يقدم وإن لم يدل الأبعد به » وفسر ذلك ابن عابدين بضرب امثل بأ أم مع أب أبى 
الأب » واستنبط الحم وكان يمكن أن يكون المثل هو أبو أم وأبو أم أم » وفى هذه 'الأمثلة 
يكون تقديم الأقرب لاشائبة فيه » ثم إن تعليله كلام٠‏ القنية لتقديم الأم على الجد لأم بقربها 
وإر تما يدل عل عدم إلغاء الإرث » و لذا كان الإرث غير ملغى اعتباره » إذا كان أحد الأصلين 
وارثا والآخر غير وارث » فابن عابدين لا يلغى اعتباره » لكن أينظر إليه قبل النظر إلى القرب 
فير جح الوارث مطلقاً » آم ينظر إليه بعد القرب » فلا ينظر إليه إلا عند التساوى ٠‏ أرى أنه 
ينظر إليه قبل القرب ليستقيم منطق المذهب والفرو ع لا تجا ذلك » وليكون متفقاً مع قوله 
تعالى. : ( وعلى الوارث مثل ذلك ) . 
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ر الحالة السادسة ) أن يكون له أصول وحواش فإذا كان أحد الصنفين 
ليس وارثا . والآخر وارثاً . فإن اعتبار الإرث يلغى دوكر الور 
الأصولك وحدهم ٠‏ ولو كانوا هم غير الوارثين »> فلو كان له أبو أم وأخ 
شقيق . فالنفقة كلها على أنى الأم ا کوان كان له او ات وعم شقيق ء 
فالتفقة كلها على أنى الأب لأن أحد الصنفين وارث » والآخر غير وارث . 
لأن أبا الأب ۶ الوواوات:.:. :وإذا كان الصنفان وارثين فإن النفقة تكون 
على <سب المر اث » فإن كان له اين وأم تكون بيهما أثلاثاً ٠‏ على الأم 
الثاث وعليه الثلثان ٠‏ وإن کان له أم أم وعم ٠‏ فالتفقة علهما أسداساً » علا 
السدمى وعله الباق »> وكذلك إذاکان له أم أب »و أغ شفيق ولاب وهكذا , 


وإذا تعدد الأصول عند اجماعهم بالحواشى > يرجح الأصول فما بيهم 
بطريق الر جيح الى ذكرت إذا لم يكن إلا أصول ٠‏ م ينار إلى من نجب 
عليه النفقة على فرض أنه لا يوجد إلا أصول ٠‏ ثم يوازن بينه وبين الحواشى 
وتفرض على أحدهما أو علبما » فإن كان للشخص أم أم وأم أب وعم شقبق ؛ 
فإن النفقة تكون أسداساً . على الجدتين السدس تشب ركان فيه ٠‏ وعلى العم 
الباق . وإن کان له عم ٠‏ وأم ؛ وأبو آم > فإن أبا الام ليس عليه شى" 2 
لتقدم الأم عليه . و النفقة تكون بين الأم والعم أثلاثاً » وهكذا . 

وكان مقتضى القواعد السابقة أنه لو كان للشخص أم وأبو أب وعم ء 
أن تكون النفقة على الم وأنى الأب . فتكون الائ بين أنى الأب والأم لن 
أحد الصنفين وارث » والآخر غير وارث فتكون على الأصول وحدهم وهم 
قد تعددوا فيكون التوزيع بیہم كما لو كانوا وحدهم وإذا كانوا وحدهم کان 
SN ESS‏ ال 
لأنه لا اجتمع مع العم أو مع أبة عصبة سواه من الحواشى فقد قدم عليه 





)١(‏ هذا منصوص عليه فى أمهات الكتب » وليس استنباطاً لابن عابدين وهو مأخوذ على 
الفقه الحنى إذ أشرك الحوائى إن كان كلاهما وارثاً » وأبعد الحواثى عن وجوب النفقة إن 


اتفردوا بالمر أت » وذلك مول غريب . 


حا ]ةا 

باعتباره قائماً مقام الأب وإذا قام مقام الأب فانه يكون مثله لا يشاركه أحد . 
فى نفقة ولده )١(‏ . 1 

وإن منطق ابن عابدين ألا عكن أن يستقم الآن على الإخوة والأخوات 
الأشقاء أو لأب » لأنه لا حجهم فى المراث » كا هو مذهب الصاحبين » 
والأنمة الثلاثة » فلا يعد قائماً مقام الأب > وعلى ذلك تكون النفقة على 
الأصول والحواشى بنسبة المراث » لأن الصنفين كلاهما وارث » فإذا كان 
الفقبر العاجز له أبو أب وأم وأخ شقيق » فإن النفقة تكون علهم بنسبة 
المراث » فيكون على الأم الثلث وعلى الجحد مثله » وعلى الأخ الشقيق كذلك» 
وإذاكان للشخص أم » وأخت شقيقة » وأبو أب فإن النفقة تكون علهم » 
على الأم الثلث » وعلى الجد السدس » وعلى الأحت الشقيقة النصف لأنه فى 





» أصل هذه المسألة أنه جاء فى الحانية : إذا كان له أم » وجد لأب > وأخ شقيق‎ )١( 
قل أبو عنيفة إنها على الجد وحده > لاهو مذهب الصديق رضى الله عثه » فالأصل إذن فى هله‎ 
القضية أن أبا حنيفة يحمل الجد أب فى اير اث > فجعل النفقة عليه أيضاً عندما يكون أم وجد‎ 
. إذ لو كان مع الأم أب تكون النفقة على الأب » إذ لا يشاركه فى الإنفاق على ولده أحد‎ ٠ وإخوة‎ 

لقد روى عن أب حنيفة أنه قال ذلك » ولو لم يكن ثمة إخوة أشقاء أو لأب » فإذا كان جد 
صحيح وأم » فإن النفقة تكون على الجد وحده . و لذا جاء فى حاشية البحر لابن عابدين ما نصه » 
ف حال اجماع الجد الصحيح مع الأم ؛ قزل الرءلى : قال فى التتار خائية نقلا عن المحيط تجب عليهما 
أثلانا > حلاف الأب فى ظاهر الرواية » وروى الحسن عن أب حنيفة أن النفقة على الجد كلها » 
وهو أليق بمذهب ألى حنيفة فى الير اث ٠‏ فإنه يلسق الجد بالأب .طلقا » حى قال الجد أولى من ٠‏ 
الإخوة والأخوات » فعلى ما روى المسن الجد كالاب فما» . 

هذه نصوص الموضوع فى أمهات كتب الفقه الحنى . وهى تتفق مع آراء أنمته وعل ذلك أ 
ينبغى أن يكون انفراد المد بالنفقة » وتازيله مازلة الأب فا يقتصر على مذهب ألى حنيفة 
فى كل الأحوال » لا فى حال وجود عصبة من المواشى فقط » وهذا غير مذهب الصاحبين » 
ولكن ابن عابدين قال : كلا كانت أم وجد صحيح وإخوة أشقاء أو لأب أو عم أو ابن أخ 2 
فإن النفمّة على الجد وحده . لتاز يله منز لة الأب . وأجد هذا كله مستقما على مذهب أنى حنيفة . 
و إن كان ناقصاً إذ كان يحب أن يكون عاماً » أما مذهب الصاحبين فإنه لا يجمل الجد الضحيح أب 
ف المير اث قط > وعلى ذلك لا ينفرد بوجوب النفقة ولو حجب العم وابن ابن الأخ لأنه 
لا حجہم بوضف كونه آباً فى الميراث وهو قريب من مذهب الصاحبين . فإذا كان جد وأم 
وعم . فالنفقة أثلاثاً على الأم والجد . 
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هائن الصور: ا شباههما لا مکن أن يكون ة قائماً مقام الأب عحجب الإخوة 
والأخوات كان المراث هنا للصنفين ٠‏ فنطبق حكم ما إذا كان المراث 

( الحال السابعة ) أن يكون لطالب النفقة حواش فقط + أفإن النفقة تترع 
المعر اث فإن کان لاشخص و ال لام 2 وإذاكان ابن الأخ 
لوالا تكون عا لى ابن الأخ دون بنت الأخء وإن کانوا معا ورثة فهى 
علهم بنسية ة مير انهم . فاذاكان له أخ شقيق وأخت لام ٠‏ فهى علمهما أسندَانا 
ا الباق > و إن كان له عمة وخالة ¢ 
فالنفقة علبما أثلاثاً . على العمة الثلثان » وعلى اللحالة الثلث ء وذلك لأن 
ارات عل هذا الأساس »+ 

وجب أن يلاحظ شرط ا أن تكون المحرمية: سين 
القرابة > فلو كان للفقسر. العاجز ابن و أخوه ر ضاعا > فلا نفقّة عليه » 
لأن الحرمية ليس سبما القرابة » وإنما سبما الرضاعة » والرضاءة لا توجب 
النفقة ٠‏ إنما الذى يوجبا هو القرابة » فلابد أن تكون الجر مية بسبها . 

وه" هذا إذا كان من ذكرنا من الأصول والفروع والحوائى 
مو سر ان ۰ فان کان بعضيم موسراً 4 والاخر معسراً 4 وكان الأعسر هو الذى 
تحب عليه النفقة فان كان هو الأب أوالابن » فقد علمت حكهما » وهو 
نما لا يعفيان من الإنفاق إلا إذا كان نمة عجز وعدم قدرة على الكسب 
من سواه » ويفرض أنه غير حى » أما ما عدا الأب والابن » فان كان من 
نجب عليه النفقة ترا حت عل فق عداة 4 ويةرض معدوماً غير موجود 
فى صورتين . 

(إحداهما ) أن يكون أساس الإنفاق هو القرب والجزئية فقط » كما ى 
نفقة الأصول الواجبة على الفروع » فإذا كان للشخص بنت بنت غنية ٠‏ وابن 
أبن فقير 3 يقر دض ابن الاين معدوماً 2 ونجب النفقة كلها على الينت ( إذ 
لو كان موسراً لكانت علہما مناصفة . فاذا كان عاجزاً كانت E‏ 
وكذلك إذا كان ية أبو أم معسر وأبو ألى أب موسر ء فان النفقة كلها تكون 
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على أنى أنى الأب . ويفرض الأول معدوماً » وذلك إذا لم يكن نمة حواش 

( والثانية ) إذا كان أساس النفقة هو المراث . وكان من تحب عليه 
النفقة مقتضى ذلك معسراً » وهو ينفرد بالمراث ومحجب غيره فإنه يفرض 
معدوماً لكى تجب النفقة على غيره » كأن بكون له أخ شقيق » وأخ لأب 
وأنحت لأب والأخ الشقيق معسر » وهو من كانت عليه النفقة » فإنه 2 
قا اكاك كري ل بع الك ممع وائر كن العنه كل عر ميا [د ماني 
نفقة الحوائى ارا و إن فرص حا لا عكن ترضن مرا ٠»‏ فرص 
ميتاً » وتجب النفقة فى هذه الحال على الأخ لأب ٠‏ والأخحت لأب ا 
علها الألث وعليه الثلثان » لأن مير اهما كذلك . 

وإذا كان المعسر الذى وجبت عليه النفقة أو بعضها لا ينفرد بالمراث 
فانه لا يفرض معدماً » بل يفرض موجوداً » وتقدر سام المراث ٠‏ ثم 
شقيق » وأحت شقيقة وأحت لأم . وأخ لأم » والأخ الشقيق معسر » فإنه 
فى هذه الخال يفرض موجوداً . وتبين سهام كل واحد ٠‏ كا لو کان وارثاً » 
فيكون للأم سهم » وللأخت لأم سهم مثله » وكذلك للأخ الشقيق سهمان » 
وللأخت الشقيقة سهم واحد . ثم يطرح سا الشقيق لعسره . وتقسم النفقة 
بعد ذلك على أربعة » وهى عدد السهام الباقية . ففرض المعسر موجوداً 
ليعرف مقدار الواجب على كل من الموسرين » وإذا كان للشخص جد صحيح 
معسر » وأم » وأم أب » فان الحد لا يفرض معدوماً » بل يفرض موجوداً. 
ويبين سهمه فى المراث » وسهم الأم . فيتبين أن له الثلثين » والأم اثلث . 
, ولا بحب عليه شىء » وتجب النفقة كلها على الأم » ولو كان الشخص له أم 
معسرة » وأم أب » وعم ء فإن الأم تفرض موجودة » وتكون النفقة كلها 
على العم لأن فرض الأم موجودة محجب الجدة » فلا يكون لا سيم فى النفقة 
وتكون كلها على العم . 

۲ تقدير النفقة وطلها : جاء فى البدائع أن نفقة الولاد لا تحتاج 
إلى قضاء القاضى لوجو-با . أما نفقة الحواشى . فإِنها تحتاخ إلى قضاء القاضى 
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لو جو ما وكان ذلك الفرق › لأن نفقة الولاد سبما الجزئية » فهى من قبيل 
إحياء الإنسان تفسه أو من هو كنفسه » أما غير ااولاد فليست كذلك » ولقد 
ترتب على ذلك الحكر أنه إن كان من تجب عليه النفقة غائباً » ووجبت عليه 
نفقة أبويه أو أولاده العاجزين » وله مال » فإن لم أن يأخذوه » وللقاضى 
أن بأمرهم بأخذ نققتهم من ماله الحاضر › ويأمر المودع الذى نحت يده المال 
ياعطاتهم إذا كان مقرا بالوديعة » وكذلك المدين مع أخذ كفيل إن رأى 
القاضى ذلك » ولا يعد ذلك قضاء » بل هو إعانة على أخذ الحق » وعلى أى 
حال ليس للمودع أو المدين أن يدفع إلا بأمر القاضى ٠‏ وذلك كله إذا كان 
المال الحاغمر من جفس النفقة » وإذا لم يكن من جنس اانفقة فليس لم أن 
يديعوه ليأخذوا » وليس للقاضى أن يأمر ببيعه » بيد أن أبا حنيفة أجاز للأب 
أن ببيع عروض ولده لينفق مها > وذلك كله لورود النص بأن مال الولد 
للأب فيه نوع ملك لقوله عليه الصلاة والسلام ( أنت ومالك لأبيك ) 
ولأن الولد كسب أبيه » وقد خالف فى ذلك الصاحبان » لأن الأب ليس تله , 
ولاية على ولده الكبير د ش 

بلاحط أنه SEO O‏ عانعن عقر الف ع لمن يت ينو 
وله عند وديع مال من جنسها 2 ودين عند آخر من جنسها 3 يأمره 
القاضى بالأخق من المال الذى ليس تحت يد أحد » ثم الذى تحت يد المودع » 
م المدين » لعدم تعرض حقوق الآخرين للضياع › ولابد أن يفرا بالوديعة 
والدين آن يعلم القاضى )١(‏ . 

أما إذا كان الموسر غائباً ‏ وكان المستحق لما الحوائنى » فإنه لا يثبت 
الوجوب بل ينتقل الوجوب إلى الحاضرين » ولو كانوا أقل رتبة منه » 
ويفرض كأنه معسر ء و ذلك لأن هذه النفقة لحاجة وتحتاج إلى قضاء القاضى » 
والقضاء على الغائب غير جائز فى مذهب ألى حنيفة » لأنه لا يصح القضاء 
حى يسمع کلام اللصم ولذا كان القضاء على الغائب غير ممكن بمقتضى 


)٩(‏ لو كان لمستحق النفقة ابن غائب وليس له مال حاضر » وله ابن حاضر © موسر 
أمر الابن بالإنقاق ! ويرجم ما أنفق على الابن إلاذا حضر » لأن الغياب فى نفقة الولادة 
لا يسقط الوجوب ما دامت لا تحتاج إلى قضاء بل يستمر ويقفى على الحاضر . ويكون ديئاً عليه . 
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المذهب الحنى . ولا عكن الانتظار حى عضر الغائب فكانت المصلحة 
قاضية بان ينتقل الوجوب على غبره ٠‏ ويفرض أنه غر موسر » ولابد فى 
ا القاضى وحکه ا ء أما فى غير ها » فلا محتاج 
وجو ہا إلى قضاء القاضى كا ذكرنا. 

وتقدر نفقة الأقارب مطلقاً بالكفابة »> فتقدر بمقدار ما يسد حاجة 
القريب امحتاج > على شرط أن يكون ذلك فى قدرة المنفق من غير إرهاق » 
نحيث يكون مقدارها فاضلا عن حاجته الأصلية لأنه صح فى الأثر (ابدأ 
بنفسك م عن تعول ) . 

وإذا كان من تجب له النفقة حتاج إلى خادم مخدمه لزمانة أو شيخوخة » 
أو نحو ذلك وجب على المنفق أن يقدم نفقة الحادم وأجرته ما دام ذلك 
فى طاقته ٠‏ ويفضل عن حاجته الأصلية . 

وإذا كان للفقتر زوجة فإن كان المستحق أصلا والواجب عليه النفقة 
فرعه فإنه تيجب عليه نفقنها » وبعض الروابات تفرض نفقة زوجة الأصل 
سواء أكان محتاجاً | إلما لتقوم بشئونه أم غير ممتاج إلها » وذكر شمس الأنمة 
الحلوانى رواية أخرى وهى أن زوجة الأصل | إنما يجب نفقتها إذا كان مريضاً » 
بأو وهال حتاج إلى الخدمة » أما إذا كان صرحا فلا تيجب » لأن هذه النفقة 
تحاجة » ولا حاجة إلى الزوجة إذا كان صرحا لا حتاج إلى خدمتها » ووجه 
الأولى أن نفقة الأصول ليست لسد الحاجة والضرورة فقط » بلا للإحسان 
الذى أمر الله به ى قوله تعالى : : « وبالوالدين إحساناً » ولذا وجبت إذا كان 
الأصل غقيراً غر عاجز » ومن الإحسان أن ينفق على زوجته إذا كان الفرع 
موص جح اما ن هذه النفقة فاضلة عن حاجته كا قانا . 

أما غر الأصل فلا تفرض نفقة لزوجته بل تكون نفقتها على ذى رحم 
محرم مما يقدمها » وتكون ديناً على زوجها . 

۳ -سقوط نفقة القريب : إذا وجبت نفقة القريب لا تكون ديا 
فى الذمة قط إلا إذا أمر القاضى باستدانتها واستدانها فعلا » فإذا حكم القاضى 
بنفقة قريب ومضى شبر على استحقاقها لا يطالب بنفقة ذلك الشهر الذ 
مضى » ولكن يطالب بنفقة الشبر الحاضر »› وذلك لأن هذه النفقة لسد 
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الحاجة » وإذا مضى الشهر من غر أخذها فهو دايل أنه استطاع أن يسد 
حاجته فى هذا ء ولكنه إذا استدانها بأمر القاضى أو بأمر المنفق فإنها تثبت 
ديناً للغر مم من أول الأمر على من تحب عليه النفقة » لأن الاستدانة كانت 
بالنيابة عنه إن كانت بأمره » وأمر القاضى كأمره » لأنه رأى ذلك طريماً 
LG‏ 

وإذا مات من يستحق النفقة قبل أن يأخذها أو يستديها » فليس لورثته 
أن يطالبوا ہا » لأا لم تثبت ديناً . 

و أقد استثى بعض الفقهاء من هذا الحم نفقة الصغر على 5 > إذ 
تكو ن فى حكم نفقة الزوجة فى الفقه الحنى » فلا تسقط بعد الفرض والتقدير 
مضى شر لأا تكون كنفقة الزوجة » وقد نقل الزيلعى ذلك عن الذخحرة » 
ووافقه من جاء بعده » وضعفه بعض الكتاب » 000 جرى عليه عمل 
الةضاة » 5 رفق بالناس » لأن الأم قد تضطر للإنفاق على ولدها » 
والأب يستغل ذلك الاضطرار سبيلا للإسقاط د > ولقد قال 
تعالى : ( لا تضار والدة بولدها » ولا مولود له بولده ) . 


4ه" موازنة بين نفقة اازوجية والقرابة : تفعرق نفقة القرابة عن 





نفقة الروجية عن يك سيب الوحوت ”وهن عيق كراظة © .وافن. حرف 
ثبو ها فى الذمةء ومن حيث التقاضى الآن فى شأنها » ومن حيث الاختصاص . 

(أ) فأما الافئراق من جهة ااسبب فلأن نفقة الزوجية جزاء الاحتباس 
فسببها الزوجية وشرطها الاحتباس أو الاستعداد له » ولذا تحب سواء أكانت 
غنية أم كانت فقيرة وسواء أ كان هو عاجزاً عن الكسب أمكان غير عاجز » 
وإذا تسلمت القدر المفروض وهلك فليس عليه شىء » لأنه عوض قد وصل 
إلى صاحبه فإذا هلك فليس عليه شىء » أما نفقة القرابة فسبما فى قرابة 
الولادة الجزئية » وق غيرها || رحم الحرمية 5 مع الأهلية للمر اث »> والحكة 
فہا صاة ارم 3 ودفع | الاك عنهء ولذا لا 2 إلاعند لطاع ]| إلا » وإذا 
أ ذ القدر المفروضى فهلات عنده وجب أن بقدم له قدراً آخدر » لأن المقصد 


دؤع اللاك »> ول يتحمق عا دفعه أولا 


aN 


(ب) وأما افتراقهما من جهة الشرط » فلأن نفقة اثروجية تثبت من 
غير اشتراط عجز أو حاجة عند الزوجة أو يسار أو قدرة على الكسب عند 
الزوج مخلاف نفقة القرابة » فإنه يشرط إعسار. طالب الثفقة » وعجزه فى 
غير نفقة الأصول الواجبة على فروعهم » كا يشترط يسار من تجب عليه 
النفقة فى غير نفقة الولد على أبيه » والأبوين على ولدهما » وقد فصلنا ذلك 
ق مواضعه › فارجع إليه . 

( <) وأما من حيث الثبوت ديناً فى الذمة هذهب الحتفية هو المعمول به 
فى نفقة الأقارب من غير تعديل» وهو أن النفقة للأقارب لاتكون ديا فى 
الذمة إلا إذا أمر القاضى باستدانها > واستدانها فعلا » وفيا عدا ذلك نفقة 
الأقارب لا تكون ديناً إلا ما اختاره ال يلعى من أن نفقة الصغر على أبيه تكون 
ديناً كنفقة الزوجية فى المذهب الحنى ؛ ويثبت من وقت القضاء ا 

أما نفقة الزوجية فإنها بمقتضى مذهب أنى حنيفة تكون ديناً من وقت 
القضاء أو التراضى على مقدارها » وعلى حسب المعمول به تكون من وقت 
الامتناع عنها مع وجوما » وإذاكانت ديناً فإنها تكون ديتاً قوياً لا يسقط 
لادا أو الإرراء» غل ست الول به ٠‏ 

وبحب أن يلاحظ هنا أن نفقة الصغير على أبيه على ما اخحتار القضاة 
العمل به تكون ديناً . ولكن تفر ق فى العمل عن دين الزوجية » لأن دين 
الزوجية دين قوى لا يسقط بالأداء أو الإبراء » أما دين نفقة الصغير فإنه 
دين غير قوی كما يسقط بالأداء والإبراء سقط موت الصغير »> فلو نجمد 
للصغير مقدار من النفقة ثم مات » ولم يكن القاضى أمر بالاستدانة فإنه 
يسقط » ومن جهة أخرى نفقة الزوجية تصير دنا من وقت الامتناع مع 
الوجرب ء بينا نفقة الصغير لا تكون ديت إلا من وقت الحكم أو التراضى 

(د) وأما الافر اق من جهة الاختصاص التقضالى فإن نققة الزوجة 0 
حكر امحككة الحزئية فما مانب إذا لم يزد ما يطلب الحكم به على ماثة قرش 

فى الشہر أو ولم محكم بأكثر من ذلك 2 ويكون الحكم قابلا للاسئئناف إذا 
زاد على ذلك » ومثل هذا نفقة الصغير على أبيه » إذ يأخل حكم نفقة الزوجية 
بالنسة لأمه . 


ا ا 


أما نفقة الأقارب غير الصغيرة والصغير على غير أبيه: فإن حكم اجا کم 
الجزئية فما مهما يقل المقدار حك ابتدانى قابل للاستئناف > لما حتاج إليه 
من تحقيق شروط ٠‏ وترتيب فى درجات الوجوب » وكل ذلك موضع 
نظر . 
وهم - ونر يد أن نذكر هنا أمرين تتمها لموضوع النفقات على الأقارب : 
( أحدهها) أنه من المقرر أن نفقة القريب لا تجب على قريبه إلا إذا كان 
الثانى موسراً » وقد حتلفان فى تحقيق هذا الوصف » وقد قرر فقهاء الحنفية 
أن الأصل هو الإعسار : حتى بقوم الدليل على خلافه » وعلى مدعى اليسار 
إقامة الدايل المثبت اليسار . فان لم يقمه . فالقول للآخر مع گینه » وإذاكان 
السار ثابتاً فى الماضى . ثم ادعى طر وء الإعسار كان القول قول مدعى اليسار 
وعلى مدعى الإعسار أن ية م الدليل عليه وقد جاء الداع رقيات أخحن 
الأب من مال ابنه الغائب N‏ فقال للأب كنت موسراً ۰ قال 
الأب كنت معسراً ينظر إلى حال الأب وقت فت الحضومة 4 فإن كان معسرآ 3 
فالقول قو له . وإن كان موسراً فالقول قول الابن > لأن الظاهر استمرار 
حال السار والإعسار والغر حلاف الظاهر » . 
( ثانہما) أن الفقر العاجز عن الكسب إذا لم يكن له ذو رحم رم 
ينفق عليه . فان نفقته تكون واجبة نى بيت المال » وقد فهم بعض القضاة أن 
القاضى له أن يلزم بيت المال بالإنذاق . كا يلزم آحاد الناس » فقضى على 
وزارة المالية بنفقة فقر عاجر ٠‏ ولكق وزّازة العذل أصدرت المنشور رقم 
5 لسنة ۱۹۲۲ ء ومنعت به القضاء من سماع هذه الدعاوى )١(‏ . 


)١(‏ هذا نص المنشور « علمت الوزارة أن بعض الجا ج رفعت أمامها دعاوى على وزارة 
المالية بطلب فرض نفقة لفقر الماعين ومجزه عن الكسب > وعدم وجود من تحب نفقهم 
عليه » ومن حيث إن هذه الدعاوى غير مسموعة شرعاً » لأن شرط سماع الدعوى أن تكون 
ملزمة شرعاً . وهذه الدعوى غير ملزمة شرعاً . 

( أولا ) لما يؤخذ من القنية عن الإمام الوبرى من أن الإمام ليس ملزم قضاء بإعطاء من له حظ 
فى بيت المال . بل له الحيار فى المنع والإعطاء . وأما ما قاله ابن عابدين تعليقاً على عبار ة = 

رم م- الأحوال الشخصية ) 


ا كك 


وقد بنى النشور المنع : 

(أ) على ما نص عليه فى القنية عن الإمام الوبرى ؛ من أن للإمام اللحيار 
فق الإعطاء والمنع » فالدعوى إن سمعت تكون ملزمة عا لا إلزام فيه فلا تصح . 
وخصوصاً اارابع منه مفوض لرأى الإمام . والبيت الرابع هو الخاص 
بالأموال الى لا مالك لحا » كالمال الذى لا وارث له » واللقطة ونحوها . 

(< ) وعلى أن الفقير الذى يطالب بالدعوى ليس متعيناً الصرف عليه › 
بل هو كالفقير الذى يدخل فى عموم الوقف على الفقراء . فلا يتعين واحد 
مہم لاصرف 4 فلا يصح أن يكون واحد منيم متعيناً و لذا ليس لای فقر 

هذا لب المنشور ومرماه » ونصه يتجه إلى منع سماع الدعوى » ويتعلق 
بعبارات من اكتب ليسوغ المنع حتى إن ابن عابدين إذ يصرح بأن الإمام 
ملزم بالإعطاء وليس له المنع حمل عليه كاتب المنشور ٠‏ ونحاول أن يشكك 
فى خر مجه » وتقيده عبارة القنية . 

وإنا ننقل لك بعض عبارات الكتب ااواردة فى هذا الموضوع » لتعرف 
مقدار ما ى. هذا المنشور من صواب » وقبل ذلك نبين أقسام بيت الال . 


خ القنية من أنه ليس للإمام الخيار فى المثم والإعطاء من بيت الال مطلقاً . وإنما له ذلك بالنسبة 
لال الذى أخذه صاحب الظ يدون علمه . فهو تأويل منه لصريح القنية . و حل له على خلاف 
ظاهره . وم يستند فيه إلى نص من كتب المذهب نضلا عن #اامته لرو ح الأحكام الشرعية 
المنصوص عاما فى أبواب بيت الال » فلا يعول عليه . وقد نقل عبارة القنية شار ح الوهابية 
وصاحب البحر و القتاوى الطندية و غير ه, من الفقهاء ولم يعلقوا عليه بمثل ما علق به أبن عابدين . 

( ثاذياً ) نص الزيلمى وصاحب البحر والبدائع وغيرهم لى ما يؤخذ منه أن صرف أموال 
بيت الال فى مصارفها مقوضى لرآى الإمام » وموكول إلى اجنهاده . وظاهر من هذا أن الإمام 

( ثالثاً ) أن الققير الذى هو أحد مصارف البيت الرابع من بيوت الال ليس متعيناً 
' للصرف عليه منه لتعدد مصارف البيت ؛ فليس له ولاية المطالبة قضاء كالفقير فى الزكاة . 

1 ۰ 

و الفقير 5 الو تف عل القّراء ع لن دعواه] عو مر مه فللا آسمع منه ( fe‏ سبثتمدر تة (Af‏ 


5 0 


يقسم الها ونوك "لكان إل أريعة انام + 

( القسم ا ا المال وعشر الررع 5 

( والقسم الثالث ) بيت الال الخاص بالغناتم والركاز . 

( والقسم الرابع ) بيت المال الحاص بالضوائع > والأموال الى 
EEN‏ 


ولكل بيت من هذه البيوت «صارف خاصة به > والفقر له حظ فا 
جميعاً . ولكن الفقهاء الذين ذكروا الفقر العاجز الذى ليس له من أهنه من 
وم بد لكلا ء فى ضمن مصارف بيت الال الرابع ولم يذكروا معه غيره ٠‏ 
فقد جاء فى البحر : « يعطون ( أى الفقراء العاجز ون ) منه نفقتهم - ويكفن 
نه موثاض ول ا ا رجا بال ديات ف ف ابلق + وخاء فى البدائع 
ما نصه : « وأما الرابع فيصرف ف دواء الفقراء المرضى وعلاجهم ٠‏ وأكفان 
موق اين لا مال لم : وتفقة القيط وعقل جنايته » ونفقة من هو عاجز 
عن الكسب . وليس له قريب نجب عليه نفقته ونحو ذلك ٠‏ وعلى الإمام 
صرف هذه الحقوق إلى مستحقما ») . 

ويلاحظ هنا أن عبارة البدائع تفيد الإلزام > لا الاختيار » وأن الكتب 
لحر ل 
وهذه لا تكون | إلا محكم القضا ء . فهى مشابة لطالب النفقة فى الإلزام ٠‏ من 
حيث إنها يتناولها الإلزام القضالى . 

ولقد جاء فى الدر الختار ما نصه : « ومن له حظ ی بيت المال إذا ظفر 
مال موجه له أخذه » وموضع النظر ما نقل فى شرح الوهابية عن الإمام 
الويرى ونصه « من له حظ فى الال وظفر مال موجه لبيت المال » فله أن 
يأخذه ديانة » وللإمام الحيار فى المنع والإعطاء فى الحكم ع > أى فى القضاء » 
انہی كلامه ) . 


فقد علق على ذلك ابن عابدين بقوله : «أى الحيار فى إعطاء ذلك 


ا 


الواجب له إدا علي به » لیععایه حقه هن غيره > إذ ليس له الحیار ى منع 
حقه من بيث الال طلا كا لا ی ۲ . 8 

وفرى ٠ن‏ هذا أن الإمام 1 برى الذى تعلق به كاتب المنشور أجاز أن 
يأخذ صاحب الحق جقه ديانة » ومنع أن يقر القضاء فعله » لكيلا تكون 
فوضى ٠‏ فحاء ابن عابدين وخمى أن يفوم ٥ن‏ ذلاك ف أن الإمام ليس علزم ¢ 
ففسر او ق القذ ای فى عدم تین ما آعطلی بل يعطيه غيره » وبين أنه لا ی 
على متلوع أقوال المقهاء 4 وذلاك ثك ی لأن عبارة البحر يجعل حقى الفقر 
العاجز فى البيت اارابع كدية القتل الخطأ عندما تلزم فى بيت المال » وهذه 
يلزم مها القضاء 4 ولآن عبارة البدائع صرعة فى إلزام الإما م » إذ يقول « وعلى 
الإمام صرف هذه الحقوق إلى مستحقها > وعلى لك کان أمر الإلزام غير 
خاف . فالحكم فيه حكم فى أمر ملزم لاق أمر يكون 1 > وإذاكان 
غير ابن عابدين لم يعاق ذلك التعليق » فلأنه لم بر فى معى الإلزام تموضاً 
يوجب النص عليه » وإلزام الإمام بالحكم لا يناف تفويض الأمور إليه » لأن 
له أن يدير الدولة باجہاده » ويوزع الحقوق بن أر باجا ولكن إن قصر أو 
م حقاً أفلا وجل دن ينمه إليه N‏ ¢ والعاملين 
علا أفلا يككون للقضاء سلطة الإلزام ذه الاحون؟ 

وقیاہں حى الفقير العاجز فى برت المال على <ق اافقير فى الوقف الموقوف 
على الفقراء با طل لن الفقهاء لم جز وا لافقر أن بأخذ مال الأأوقاف » لأنه 
حقه وأجازوا ذلك للفقراء فى بعك الال 3 ولأن مال وقف معين يضيق عن 
كل الفقراء ما بيت ال مال فلا يقر ض ضيقه عن ن كل الفقراء 2 بل بحب على 
ولى الأمر سد حاجهم . 

هذا أر ى أن منشور وزارة العدل ضعيف ۴ اعهاده على الفقه › وإن 
الفقه على نقيضه » ولا يصح لاةغضاة أن يتقيدوا به » لأن الفقير العاجز له حق 
مقرر ثابت ٠ازم‏ الإمام » وأى فقير له ذا » لأن الفرض أن بيت الإمام 
يتسع لكل الفقراء لا كبعض الأوقاف فالقضاء فيه قضاء لصاحب حق على 
من عليه الحق .. 

٠‏ وات الأحداث العالمية 4 والفن e‏ 2 تو جب اسك ينابيع 


5597 سم 
م - الحجر والولاية 


ووم هذا هو القسم الحامس من حقوق الأولاد » يتعلق بادارة 
أمراهم والقيام علهم بالحفظ والصيانة » وإن ذلك يتبين ببيان الحجر وأحكامه 
أولا » والأولياء الماليين وقوة ولاينهم ثانيا . والأولياء على النفس . 
ثم نتكلم بعد ذلك فى الولاية المالية والولاية على النفس . 


ال حجر 
۷ - الحجر معناه شرعاً منم التصرف القولى . أى أن العقود لا 
تنشأ نافذة تتر تب علما أحكامها الى رتها الشارع ٠‏ وكذلك سائر التصرفات 
فلا عضى الشارع تصرفاً للمحجور عليه . ما دام ذلك التصرف داخلا ف 
نطاق اليك 2 وش اق فحت ى نفدي اجون عله + إما فة أو 
صبا » أو عته أو جنون )١(‏ وإما لحق غير بسبب استغراق الديون لأمواله . 
وموضع الحجر هو التصرفات القولية » أما ضمان الأفعال فيكون فى 

مال ا محجور عليه » ولا يسأل عنه غيره . 


. الحنون والمعتوه‎ )١( الصغر . و‎ )١( 


)١(‏ ذكر الزيلعى ف التبيين أن أساس الحجر هو ضعف المقل ؛ فقال : « إن الله سبحانه 
وتعالى خلق البشر أشرف خلق » وجعلهم بکال حككته متقاوتين فيا يمتازون به عن الأتعام » 
وهو العقل > وبه يسعد من سعد » وذلك أن الله تبارك وتعالى ركب ف البشر العقل والموى 
وركب ف الملائكة العقل دون الهوى » وركب ف الاثم الموى دون العقل» فن غلب من البشر 
عقله على هواه أفضل من الملك » لما يقاسى من مخالفة ا موى ومكابرة النفس » ومن غلب هواه 
علىعقله كان أردأ من الهائم» قال تبارك و تعالى : «إن هم إلا كالأنعام بل هم أضل » فجمل بعضهم 
ذوى الى » وجعل مجم أعلام الدين وآنمة الحدى : ومصابيح الدجى ٠»‏ وابتلى بعضهم ما شاء 
من أسباب الردى : كال جنون الموجب لعدم العقل والصغر والعته الموجبين لنقصانه فجمل 
'تصرفهما غير نافذ بالحجر عليهما ولولا ذلك لكانت معاملهما ضرراً بأن يستجر من يماملهما 
مالهما باحتياله الكامل ؛ وجعل لما من ينظر فى ماما نظراً خاصاً وعاماً وأوجب عليه النظر 
لما وجعل الصبا والجنون سبباً حجر علهما » وكان كل ذلك منه رة ولطفاً » . 


۸4 
(۳) السفيه وذو الغفلة  .‏ و ٤(‏ ) المدين . 


هؤلاء هم الذين حجر علهم ٠‏ وقد جاء ذ کر هم ف كب الفقه »> وبعضيم 
لا خلاف بين الفقهاء فى الحجر عليه » وبعضهم فيه الحلاف . 
ويذكر بعض كتب الفقه حجراً على ثلاثة غر هؤلاء ء وهم الطبيب 
الجاهل . والمفى الماجن . والمكارى المفلس . والحجر على هؤلاء لدفع 
الفضرر العام . وقد عرفهم الزيلعى فقال . المتطبب الجاهل بأن يسقهم دواء 
مهلكا . أو إذا قوى عدبم الداء لا يقدر على إزالة ضرره . والمفتى الماجن 
وهو الذى يعلم العوام الخيل الباطلة كتعلم الار تداد لتبين المرأة من زوجها + 
1 الحيل لتسقط الزكاة . ولا يبالى عا يفعل من تحليل الحرام . أو آرم 
الحلال ... والمكارى المفلس هو الذى يتقيل الكراء وي جر الجمال . ولیس 
له جال ولا ظهر عسل علها ؛ ولا له مال يشترى به الدواب » والناس 
يعتمدون عليه ٠.‏ ويرفعون الكراء إليه ٠.‏ ويصرف هو ما أخذ مهم ى 
حاجته : فإذا جاء وقت الحروج مختى فذقي أهر الم الان 4 و شوت 
حاجہم .)١(‏ 
وليس المراد هنا الحجر ععبى منع التصرف القولى » بل المراد المع 
الحسى بأن حول ولى الأمر بهم وبين الناس . فيضلوهم أو يتلفوا أموالم 
أو أبدامهم ٠‏ ولذا جاء فى البدائع : ما روى عن أى حنيفة رحمة الله عليه 
أنه ما كان نجرى الحجر إلا على ثلاثة . المفتى الماجن . والطبيب الجاهل . 
والمكارى .المفلس » ليس المراد منه حقيقة الحجر . وهو المعبى الشر عى الذى 
عمنم نفوذ التصرفء ألا ترى أن المفتى لو أفى بعد الحجر . وأصاب فى 
اقتوئ جاز . ولو أفى قبل الحجر وأخطأ لا بجوز . وكذا الطبيب لو باع 
الأدوية بعد الحجر نفذ بيعه . فدل هذا على أنه ما أراد به الحجر حقيقة ع 
وإنما أراد المنع الحسبى » أى ينع هؤلاء من لهم حا . لأن الماع عن ذلك 
عق باضه الامو بار وو ال عه الک د لان هى الاج عي ادا 
المسلمين . والطبيب الجاهل يفسد أبدانهم . والمكارى المفلس يفسد آمو ام (۲) 


. 159 البدائع + ۷ ص‎ )۲( ١۹۳ الثبيين جه ص‎ )١( 
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هؤلاء ه, المذكورون فى الفقه . وقد جاء قانون تنظم الولاية على امال » 
فذكر أمراً قانونياً » بالنسبة لبعض الضعفاء ذوى العاهات » فشرع هم 
ما معاه المساعدة القضائة ٠‏ وهى حجر ٠‏ وإن لم يكن كاملا 4 وذلك لانه 
جد ريات هؤلاء تكون بالاشتر اك مع من أقامته امحككة مساعدا مء 
ودوو العاهات الذين تغرر شم هذه ا هر من اجتدع 2 او م 
عاهتان من الصمم والعمى والحرس > هن كان أصم أخرس . أو أعى أصم » 
أو أعمى أبكم » وتعذر عليه التعبر على إرادته حاة المضكقة أن يون ساعد 
قضائياً »> ومثل هؤلاء من يكون فى عجز جسمى شديد )١(‏ . 

مهم الصغر : الصغر سبب من أسباب الحجر . قلا تنفذ تصرفات 
الصغر القولية » لأن الصغر عجز . ولا يتكامل فى الصغير العقل » والتصرفات 
القولية أساس الالتزام فما العقل والرضا › فإذا لم يكن العقل أو كان غر 

كامل . فلا يوجد موجب الالزام فى هذه التصرفات . 





والصغر من حيث قوة الحجر فى الشريعة درجتان » صغر لا يكون معه 
تيز قط وهذا يكون فيه الصغير فاقد الأهلية . لأنه فاقد العييز » فلا ينعقد 
منه تصرف قط 6 وعبارته تكون ملغاة لا اعتبار لها 2 ا 2 
وهذا تكون عبارته معتر ة » وتكون تصر فاته القابلة للنفع والضرر منعقدة 
موقوفة على إجازة من له الولاية المالية عليه . ولذلك يكون ناقص الأهلية 
لا فاقدها » والصبى المميز هو الذى بلغ سنا أصبح عيز فہا بين معانى العقود 
فى الجملة . ويعرف المراد مها عرفاً . ولا يتصور المييز فى سن دون 
السابعة > فالسابعة هى الحد الأدنى للتميز . وقد يتجاوزها الشخص ء 
ولا مز ما دام لا يعرف معان العقود ومقتضياتها فى الناس EE‏ 
الغعن والكسب . ش 


وإن التصرفات بالنسبة للصى المميز تنقسم إلى ثلاثة أقسام : 
القسم. الأول - تصرفات نافعة نفع حضاً . وهذه تجوز من الصبى الممز ” 





۱۹۰۲ و ١۷و ۲ من قانون تنظم الولاية على المال دم 8 للسنة‎ ۷٠ المواد‎ )١( 
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من غير حاجة إلى إذن الولى كقبول ابات من غير عوض > والوصايا . 
والاستحماق فى الأوقاف من غر مقابلة أى التزام . 
والقسم الثافى -- تصرفات ضارة ضرراً حضاً وهذه تصدر عن الصغير 
باطلة غير قابلة للإجازة . كالتر عات بكل أنواعها . والطلاق والعتاق 
وغير ها . وذلك لأن عبارة الصغير المميز ٠‏ وإن كانت صالحة لإنشاء العقود - 
الترع لا لكه الولى . فلا تملك إجازته فينشأ باطلا . وكذلك كل تصرف 
يكون ضارا ضرراً محضاً يصدر باطلا » إذ لا مجر له ء. وكان الول المالى 
لا علك الترع - لآن ولأيته'المضلحة ٠‏ ولا مصلحة فى التصرفات الضارة 
E‏ 
والقسم الثالث -- التصرفات الدائرة بان النفع والضرر . وهذه تكون 
من الصغر المميز موقوفة على إجازة الولى المالى . فإن أجاز نفذ . وإن لم جز 
بطلت » وإنما تكون الإجازة معتيرة إذا لم يكن ى التصرف غن فاحش ٠‏ لأن 
الولى لا علك التصرف يغبن فاحش ٠‏ فأولى ألا ملك إجازته » ولأ ن الغين 
الفاحش ترع . فهو ضار ضرراً محضاً » فينعقد معه باطلا . 
ومن التصرفات المحتملة للضرر والتفع -- البيع والشراء » والإجازة 
وغير ها من التصرفات الى تعد من قبيل المبادلات المالية . 
ولجواز التصرفات الالية من الصبى المميز بإجازة الولى » أجيز للولى 
الى أن يأذن للق لمر فى التجارة . فإذا أذ له نى التجارة لا مه 
كل الضرفات الى مخ قابا أن تحتمل النفع والضرر فيجوز له البيع والشراء 
والرهن والار مان والإجازة والإعارة ٠.‏ لأن من شتئون التجار أن بعر 
عضوم لبعضن »ولا يستفتوا عن ذلك عادة و هگا يتدوع كل تضرف يكون 
مما بحرى بين التجار بالأخذ والعطاء )١(‏ . 





)١(‏ وقد اختلف أئمة المذهب اطق ف الشرى المنين الأخوة لا بالتجارة إذ1 باع بدن 
فاحش ٠‏ فقد قال الصاحبان إن التصرف يكون باطلا . وقال أبو حنيفة إن التصرف يكون 
صحيحا » وأساس الحلا أن أبا حنيفة يعتبر القييز مناط ثبوت الولاية . ولكن لعجز الصغير 
وعدم كال عقله ضم إلنه رأئ الولى » فإذا أذن له الولى بعجارة فإنه لا يتولى هذه التصرفات 
بالنيابة عن الولى » بل بولايته هو » إذ لأن رفع الحجر فى مدته » ويصير كأنه كامل الأهلية = 


عم E‏ أن 

رة إل احا عر و اف رب ناما ي ارت الو لاي 
الذى تطبقه عا کم الأحوال الشخصية . فسنشم إليه عند الكلام فى البلوغ 

۹ - البلوغ : قبل أن مخوض ى بيان البلوغ تذكر أمراً جديراً 
بالالتفات » وهو أن سن البلوغ بالنسبة للولاية على النفس وما يتصل ا . 
غير سن الرشد المالى . فإن سن الرشد المالى يتبع نظام محا كم الأحوال 
الشخصية والقانون المطبق . وله فى الأحكام الفقهية أصل . وأما الولاية على 
النفس وما يتصل به فيتيع فيا ما حد للبلوغ فى مذهب أ حنيفة رضى الله 

عنه . فبلوغ العاقد الذى هو شرط فى نفاذ عمد الزواج يكون ببلوغ الحد 
الذى ذكرته الشريعة . وهو دون الحادية والعشرين بيقن . 

والبلوغ فى الفقه الحنى كغيره من المذاهب يكون ببلوغ الحم . أ 
يلوع | لصى سن التناسل . وظهور أعر اض الر جولة بالنسبة للغلام . وأعراض 
الأنوثة ال الفا . لقوله تعالى : ( وابتلو! اليتائى. حى إذا بلغوا النكاح 
فإن آنسم مهم رشداً فادفعوا إلهم أمواهم ) فجعل بلوغ اللكاع وراك 
الفاصل ب ببن الصغر والكر 3 ويسمى ذلك البلوغ الطبيعى ١‏ وأدنى سن هذ 
اخ من ليغ هر اتتا E E‏ سنوات اة 
ا 1ل علا ل اي لشي ال a‏ 
بلوغ هذه السن قبل قوله . لأن الظاهر فى هذه الحالة لا يكذبه . والأمر 
لا يعرف إلا من جهته . | 

وإذا لم تظهر الأمارات الدالة على ذلك ومضت مدةب. فإن البلوغ يكون 
مخمس عشرة سنة بالنسبة للفى والفتاة معأ . وهذا عند الصاحبين » وعند 
أنى حنيفة البلوغ بالنسبة للصغير انى عشرة سنة > وللأنى سبع عشرة سنة . 


= فيسوغ منه فى شئون التجارة ما يسوغ من كامل الأهلية » أما الصاحبان فير يان أن الصبى الميز 
ككل قاصرى الأهلة له عبارة تنعقد بها العقود ولكن لعدم كال عمّله كانت الولاية فى العقود » 
وسائر التصرفات الالية للولى » وهو يتولاها بالتيابة عنه عند الإذن بالتجارة » والولى لا ملك 
أن يتصرف بغين فاحش » فكذلك المأذون له فى التجارة الذى يتولى بالوكالة عنه . 


س ٤‏ سه 


وحجة الصاحبين ما روى عن ابن تمر رخى الله عنه قال « عر ضت على 
رسول الله بلق يوم أحد وأنا ابن أربع عشرة سنة فأجازفى » فالنى ول قبل 
ابن عمر فى المقاتلن . وهو ابن حمس عشرة ؛ فدل ذلك على أنه قد بلغ سن 
الرجال . فإن القتال لا يكون للصبيان . ولأن البلوغ الطبيعى لا يتأخر عن 
هذه السن عادة إلا لآفة . والطبعى هو الأصل ف التقدير » قكان الحد الأعلى 
هو هذا عند التقدير بالسن . 

وحجة ألى حنيفة ما روى عن ابن عباس أنه قال فى تفسر قوله تعالى : 

( ولا تقربوا مال اليتم إلا بالى هی اخسن خی يبلغ أشده ) : أشد 
الصى تمانى عشرة سنه . فكان هذا حداً بالسن فى مقابل الحد بالطبيعة . 
وهوااقدرة على التناسل » ولكن الفتاة يسارع إلا البلوغ بدليل أن الحد الأدنى 
ها فى البلوغ الطبيعى أقل من الحد الأدنى للغلام فكان من الضرورى أن يكون 
الحد الأعلى لها أقل . فقدر الفرق بسنة واحدة . 

هذا والمفى به من قد الزمان هو مذهب الصاحبين . وهو المعمول به 
0 الحاكم الآن » وأن هذا هو التقدير فى كل ما تطبقه محا کم الأحوال 
الشخصية . فالولاية على النفس تننبى فى هذه السن : فيعيش بعدها الغلام كما 
يشاء ؛ إلا إذا كان مخشى عليه الفساد » ويثبت ذلك لدى القضاء کا سنين ف 
الولاية على النفس . وسن الزواج هى هذه السن . فيجوز للفى أو الفتاة أن 
للمحا كم على ذلك ٠‏ إلا أن الفى أو الفتاة إذا كان له تشرف على إرادته 
امحكمة استؤذنت . لكى عكن الإتفاق على ما يقتضيه العقد من إعداد جهاز » 
أو دفع مهر . فالحاجة إلى هذا الاستئذان إنما كانت لأجل المال لا لأجل 
العقد » وليس لا بم أن ينازع أمام المحكمة المختصة ويزع عدم صحة العقد . 
لعدم توافر سن الرشد المالى . ويلاحظ أن السنة فى كل ما تقدم بالنسبة للتقدير 
الشرعى هى السنة اللالية لأنها أساس التقدير فى الفقه . 

٠‏ هذا هو البلوغ بالنسبة للنكاح > وما يتصل به ما تطبقه محا کم 
الأحوال الشخصية ٠‏ أما بالنسبة لدفع المال إلى الصبى الذى بلغ فإن شرط 
الدفع إليه هو الرشد » وإن صريح الآية الكر عة إذ يقول الله سبحانه وتعالى : 


ع 8875 نه 


0 البتائى » حى إذا بلغوا النکاح » فإن آنستم مهم رشداً › فادفعوا , 
أموالهم ) فدفع المال إذن لابد له من شر طنن > أحدهما البلوغ الطبيعى » 
امسا ا ا 
العقل وحفظ الال » وإن ذلك عتلف باختلااف الأشخاص » وباختلاف 
البيئات » فكلما تعقدت المعاملات ونظم الاقتصاد تأخر الرشد والقدرة على 
الحافظة على المال من الضياع . 
ولقد جاء فى شرح القانون المدنى للمرحوم فتحى زغلول « باشا » نبذة 
قيمة فى هذا امقام » ذلك نصبا : « المولود يولد فاقد الأهلية » ويبى كذلك إلى 
أن يبلغ سن القيز ثم يدخل ى دور ر جديد هو دور القيز » إلا أن عقله 
وملکاته لا د بز الان غضين فلا يقوى على تقدير الأفعال الى تصدر عنه أو يتعمد 
لها تقديرا صي » ثم هر لا بصل إلى هذه امرثية إلا بعد أن كنضح قوته 
العاقلة » ويكون له بعض الحيرة » حتى يؤمن على إدارة أمواله بنفسه » ومعلوم 
أن بلوغ هذه المرتبة لا يتم للجميع بصورة واحدة » ولا فى زمن واحد ؛ بل 
هم مختلفون فى ذلك اختلافاً کر » إلا أن مناقع الناس » وضرورة الأمن 
فى المعاملات » والحاجة إلى وضع حد تنّبى إلى حال الإنسان ومخرج ببلوغه 
من دور التردد إلى دور العمل > كل ذلك قضى دتقدير الزمن الذى ` علس 
فيه كل واحد من ذلك الحجر وتم له الأهلية » والشرائع ى در 
هذا الزمن » فها ما جعله اثتى عشرة سنة للأننى » وأربع عشرة سنة للذ كر ٠‏ 
كا فعل الرومانيون فى البداية » منذ كانت الأمة فى نشأما الأولى ؛ > ساذجة 
الأخلاق قليلة العدد » ایام كانت المراقبة شديدة فى تربية ة الأولاد » والروايط 
العائلية قوية كافية لحمايهم > وتدارك ما قد يفرط مهم من الأعمال قبل 
استفحال الضرر » فلم يكن من باعث حمل الشازع على الإبطاء بمنح الأهلية 
الكاملة » والولد عه ط هذه العنايات كلها » فلما ازدحم المتمع » وكثر المال 
وتنوعت الرغبات والمطالب » وتشعبت أعمال الإنسان » وامتدت أطماعه إلى 
ل 
مضار التعجل بإقرار الأهلية واضطر الشارع إلى تأجيله زمانها » فجعله خمساً 


> 


424 هد 


وعشرين سسة . ومن الشرائع ما رتفت عند الحادية والعشرين ١‏ وما 
ما اقتصر على تسع عشرة سنة » )١(‏ . 

وقد كان فقهاء المسلمين ينظرون إلى الرشد الدى يوجب دفع مال القاصر 
إليه نظرة تقديرية . ويتركون أمر التقدير إلى القصاء » ونتبجة الاختبار قبل 
البلوغ . ولكن جاء الشارع المصرى . فجعل سن الرشد الى عشرة سنة . 
وكان العمل على ذلك إلى سنة ١476‏ فلما جاء القانون الصادر فى ٣‏ أ كتوبر 
سنة ۱۹۲١‏ رفع سن الرشد إلى إحدى وعشرين سنة وجاء النص صرعاً ف 
ذلك التقدير إتما هو بالنسبة للولاية المالية فقط . أما 07 عل الف 
وما يتصل ما مما تطبقه محاكى الأحوال الشخصية . نه على الراجح من 
مدهب ألى حنيفة . 1 

وهذا. نص المادة ۲١‏ - من ذلك القانود : « تذبى الوصاية أو الولاية 
المالية على المال مى بلغ القاصر من العمر إحدى وعشرين سنة ميلادية » 
إلا إذا قرر المحلس استمرارها ا ذلك مى بلغ القاصر انى عشرة 
سنة . ولم نع من التصرف جاز له تلم أمواله ليديرها بنفسه » ويكون 
للقاصر فى هذه الحالة قيض دخله مدة إدار ته . والتصرف فيه » . 

ويرى من هذا أن تلك المادة تصرح بأن التقدير بإحدى وعشرين سنة إنما 
لسك الوا الالدد aE‏ ليه SE‏ 
الى حلت محل المادة ١9‏ حى الأولى والثانية والثالثة والرابعة . وقد نصت 
المادة الأ ن منه على سن الرشد وهى 7١‏ سنة فط جاء فا : القاصر هو من 
م يبلغ سن الرشد . وهى إحدى وعشرون سنة كاملة . وهذا النص جاء فى 
المادة 41 من المرسوم بقانون رقم 119 لسنة ٠١١۲‏ (5) . 

ولاشك أن هذه الادة فا يام فى القانون رقم 114 بالنسب لفقرة الى 
ھی نظير ا من قانون سنة ٠۹۲۰‏ لأن اتلك سنت أن المراد الولاية المالية 





. ۲۸ شرح القانون المدف ص‎ )١( 
القانون الفقرة الأول من أقادة باع نين اترم‎ N (؟) وقد حلت محل المادة‎ 
لسنة ۱۹۵۲ . ا‎ ١١9 بقانون رتم‎ 
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أما هذه فل تبين . ولكلها محمولة علها ؛ > لن کل اختصاص القانوں فى هذا 
الموضوع خاص بالتصرفات المالية وليس له شأن فى مسائل الزواج والعالاق 
وولابة التربية . والولاية على النفس ؛ بل ترك كل ذلك لا کے به عقتصى 
المادة ۲۸۰ إلا ما جاء بالقانون اسن » ولذلك كان زوا 
السفيه صحيحاً ء وكان طلاقه واقعاً وليس لأحد أن يعدى الحجر عليه من 
امال إلى التفس » فكذلك الصغير الذى بلغ فى الشريعة » وعلى مقتضى أقوال 
فقهائبا تكون له الولاية على نفسه » وتكون الولاية على ماله لولى المال . 

١م‏ الجنون والعته : الجنون مرض عنع العقل من إدر اك الأمور 
على وجهها . ويصحبه اضطراب وهياج غالباً > والمحنون قسمان : مجنون 
مغلوب أى لا يفيق » ويسمى جنونه جنوناً مطبقاً » وهو الذى يستمر شرا 
فا کر . وهذا حجر عليه بلا خلاف بين الفقهاء ء إلى أن عن الله عليه بالشفاء 
وإن كان مجن ويفيق» فإن كان لإفاقته أوقات معلومة ثابتة فهو فى مدة إفاقته 
كالعقلاء الراشدين » وإن كانت أو قات إفاقته غير معلومة فى حاشية التبين 
ما يفيد أنه هو المعتوه . ولكن الذى فى التبيين والكنز أنه يكون غر ححور 
عليه فى وقت إفاقته . وفى مرضه حجر عليه » أى أنه لا فرق بين من .حون 
لإفاقته أوقات معلومة » ومن لا يككون فى حال المرض . ١‏ 

والمحنون حجر عليه می ثبت جلوئه » ويستمر الحجر ما استمر الجنون 
ويكون فاقد الأهلية . فلا تنعقد بعبارته وقت جنونه العقود والتصرفات » 
بل تكون عبارته ملغاة . فهو فى الحكم كالصبى غير المميز على سواء . 

والعته مرض ينع العقل من إدراك الأمور إدراكاً ضميحاً »> ويتميز 
عا ل الجنون بان يصحبه هدوء؛ وكثر من الفقهاء يعترهما نوعاً واحداً والدى 
جاء فى المداية وفتح القدير . وأصول فخر الإسلام » أن الذى أصيب نى 
عقله إن كان مغلوباً نحيث لا يعقل قط كان هو الحنون » وإن كان يعقل 
فى بعض الأمور فيشبه بعض كلامه كلام العقلاء » ويشبه بعضه كلام 
المغلوبين امختلطين كان معتوها فالمعتوه على هذا لا يكون إلا مزا بعض القييز 
لأنه إن كان غير مز EE‏ كان مسرم »> بل يكون 
مجنونآ » ولكن الفتاوى الهندية تفرض أن العته قسم مقابل للدنون ١‏ فالعته على 
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التفر يق )١(‏ . 

وإذا وقعت الفرقة لا تحل له حى يكذب نفسه » أو تصدقه هى » فإن 
كان ذلك حلت له . واعترت الفرقة طلاقاً بائناً »> قد احتسب من عدد 
ااا ا ل لأف ی مانت الل ولا 
رر أن کر ن فو چا کارا وكن عرق عات ذل انو الطادق 
لا من الفسخ . 

وقال أبو يوسف » وزفر » والحسن بن زياد هى فرقة بغر طلاق . 
وهى توجب التحر على التأبيد » ولو كذب نفسه » أو صدقته » لأن رسول 
الله يلتم قال : «المتلاعنان لا مجتمعان أبدا » والتأبيد المنصوص عليه ى 
الحديث يقتضى التحرم الم بد » ولآن اللعان قد وجد » وهو سبب التفريق 
وتكذيبه نفسه أو تصديقها إياه من بعد لا ينى وجود السبب فهو باق فيبى 
حكمه › ولآن الثقة ب بين الزوجين قد فقدت . 

E‏ اللعان نى نسب الولد . انتى نسبه » ولا يعتير ابنه 
بالنسبة للأحكام الى تلزمه فلا يرث منه . ولا يحب نفقته عليه » ولكن 
بالنسبة للأحكام الى شرعها الله للكافة يعامل كأنه ابنه للاحتياط فلا يعطيه 
زكاته » )١(‏ ولو قتله لا قصاص عليه للشبة ٠‏ كما لو قتل الأب ولده . 
(١)وانحرمية‏ بينه وبين أولاده تثبت للاحتياط لأحكام الشرع (”) ولا تجوز 
شبادة كل منهما للآخر 5( لظ د عير النسب ء فلا يصح أن يدعيه 
و 

وإذا كذب نفسه يثبت الولد » ويزول كل أثر اللعان بالنسبة للولد 
بالاتفاق (۲) . 





)١(‏ وهذا عند أنى حنيفة والصاحبين وعند زفر الفرقة تكون يمجرد مام اللعان من غير 
حاجة إلى حك القاضى لأن سبب الفرقة هو ألامان وقد و جد . وقال الشافعى إن الفرقة تكون 
مجر د حلفه هو لأن مجرد الرى من غير بينة . وتوثيقه بالحلف هو سبب الفرقة » ذ الثقة 
من جالبه قد فقدت . فحق الفراق . 

(؟) وإنما قال أبو پوسف إن النسب بثبت فى هذه الال تامع أله قرر أن التحر يم 
لايزول » » لآن الحديث إنما ورد ف التفريق » و للمحافظة على حق الولد » ولأن اللعان لا يقتضى 
كل فى الست ناما ع فلك مانم من تحققه مع ثبوات 
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ونحكم بالحجر على البالغ لحنون أو للعته أو للغفلة » أو للسفه + ولا يرجح 
الحجر إلا حك ١‏ . 

۴۳ -السفيه : هو الذى لا سن القيام على شئون الك ادير 
وينفق فش غير موضع الإنفاق . والحجر على السفيه هو رأى جمهور الفقهاء . 
وقد خالفهم أبو حنيفة وزفر » وللسفه حالان . 

(إحداها ) السفه الذى يصاحب البلوغ ويقعرن به » ويستمر بعده . 

( والثانية ) السفه الذى يطرأ بعد ذلك . 

أما الخال الأولى : فقد وافق أ حشفة سائر الفقهاء ى أن ماله لا يدف 

فق ابو ها سار اه 
إليه () ١‏ وأما جواز تصر فاته فيه ففيه عنه روایتان : 

(إحداها ) أنه لا مع من العقود والتصرفات » لآن منع دفع المال 
رما هو لعجزه عن صيانته لا للحجر عليه » ولكن لا تنفذ إلا بعد أن ينسم 
ماله . ش 

( والرواية الثانية ) أن عقو ده وتصرفاته لا تنفذ فيه حى يرشد . 

وتستمر هذه الحال عند ألى حنيفة حى يبلغ اللحامسة والعشرين »© فإذا 
بنغها سل إليه ماله » ولو كان سفبا ما دام عاقلا » وذلك لأن المنع كان 
الحال » فقد تجاوز سن الثربية » فليئرك حبله على غاربه » وليسلم إليه ماله » 
ودروس الحياة تتولاه ولقد قال رضى الله عنه : « إذا بلغ الخامسة وااعشرين 
احتمل أن يكون جداً » فأنا أستحى أن أحجر ٠27 ٠‏ 





)00 إذا بلغ الصبى سفيباً فقد اختلف , الفقهاء فى مدى متعه من ماله و التصر فات فقد قال 
أبو يوسف إن الحجر بسبب الصغر يزول بالبلو » ولكن يكون حي يسبب السفه » وهذا 
يكون حك القاضی > ولا تكون الولاية لأب أو الجد » يل تكون لن يقيمه القاضى 
ها أو غيرها . . 

| وقال أبو حنيفة لا عجر عليه حك القاضى ولكن بمنع من ماله فقط إلى أن يبلغ الحامسة 
والعشرين » وهذه إحدى الروايتين عنه . وقال محمد والشافمى لا يزول الحجر بالبلوغ سفياً » 
بل يستمر ويكون الولى هنا من كان عليه فى صغره . 
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أما السفه الطارىء أو الف لك E‏ والعشرين فهذا مو ضع 
الحلاف بين أى حنيفة وجمهور الفقهاء . فجمهور الفمهاء أجاز وا الجر 
عليه ومنع أبو حنيفة ذلك الحجر . 

وحجة أنى حنيفة ( أ) أنه مخاطب بكل ما فى القرآن والسنة . ومكلف 
القيام عا جاء فهما من الوفاء بالعقود . إذ يقول الله تعالى : (يأا الذين 
آمنوا أوفوا بالعقود ) وإن عدم نفاذ عقوده منع له من القيام بواجب الوفاء 
الذى أمر الله به » ولم يسقط عنه التكليف فيه . فالحجر عليه مصادرة لأمر 
الله سبحانه . 

(ب) وإنه روى أنس أن رجلا على عهد رسول الله ا کان تاخ 
وى عقدته ضعف » فأتى به أهله الننى يِل فقالوا یا نى الله احجر على فلان 
فإنه يبتع وق عفدن عت , له بو صل لعل وسل قبل عن 
ذا بعلت افق آل خخلابة + ول السار كلا ».: 

ولو كان الحجر على الكبار العقلاء سائغاً حجر عليه النى بم 
بدا سفهه وضعف رأيه > فكان هذا دليلا على أنه لا يسوغ الحجر . 

(ج) وإن الشخص ببلوغه عاقلا بلغ حد الإنسانية فأى منع له من 
التصرفات أذى لإنسانيته » وإهدار لكرامته > وإنها فوق المال . فليس 
من مصاحته الحجر عليه » وليس من مصلحة الجماعة . لأن من لحر لما أن 
تنتقل الأموال إلى يد تديرها بدل أن تبى فى بد لا تحسن القيام علما . 

(د) وأن السفيه بالاتفاق غر محجور عليه فى شئون الزواج » فله أن 
يزوج ويطلق 4 فأولى أن يسوع له البيع والشراء وکل الميادلات المالية لأن 
لقاع أخظر كان 4 واهة فى ان ار وارب لفسا 


هذه حه ة أل حنيفة ¢ وحجة الصاحيين وجمهور الفقهاء 

(أ) قوله تعالى : (ولا تؤتوا السفهاء أموالكم الى جعل الله لكم قيا 
وارزقوم قبا واكسوهم 2 ا هذه الاية على 
أن السفيه لا يس إليه ماله » وأنه فقط يرزق ويكسى منه 
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(ب) ولقد روى أن على , بن أنى طالب طلب أن حجر على عبد الله بن 
جعفر بن أنى طالب لسفهه » وماکان لمثل على بن أنى طالب فى علمه وملازمته 
للبى ب أن يطلب طلباً غير جائز شرعاً . 

( ج) وإن مصلحة السفيه المالية فى منعه » فإنه إن ترك وشأنه صاع ماله 
وكان كلا على الناس » وكذلك من مصلحة ورثته ذلك . لأنه بإسرافه قد 
ركهم عالة يتكففون الناس . 

17م ومع أن الصاحبين قد اتفقا على أن السفيه حجر عليه » قد 
اختلفوا فى وقت ابتداء الحجر ء فقال أبو يوسف إن الحجر يبتدىء من 
وقت حكي القاضى بالحجر » وقبل ذلك لا حجر عليه . بل تصرفاته كلها 
نافذة » لأن الحجر على السفيه موضع خلاف ء إذ خالف فيه أبو حنيفة 
وزفر ‏ فلابد من ترجيح محكم القضاء ولأن فساد التدبير أمر تاج إلى تقدير 
فقد مخلف فى الآمر الأنظار ٠‏ فيراه بعضهم تفع . ويراه غرم ضرا ولا 
يفصل فى ذلك إلا حكم القضاء »> ولأن السفيه أمره متردد بن ضررين » 
ضرر الحجر > إذ فيه إهدار لكرامته > وذلك ضرر » وضيا ماله ضرر 
آخر . فلابد من الموازنة بنظر القاضى » ليعرف مدى الضرر ف الخحالتين » 
وينفذ ما فيه أقلهما . 

وقال محمد إن الحجر يبتدىء من وقت وجود السفه . لأن القضاء ليس 
هو سبب الحجر » ولا شرطً فى السبب إنما سبب الحجر هو التبذير » وإتلاف 
امال ء ومى وجد السبب وجد المسبب لا محالة » لأن الحجر بسبب السفه 
كالحجر بسبب العته ء كلاهما علة هجر » والحجر فهما لمعنى فى ذات انحجور 
علدت وال فق البح تدقع من وت وج ده فار فة كذلك 
یبتدیء من وقت وجوده » وإن رأى أنى يوسف هو الذى نیل إليه )١(‏ وهو 





)١(‏ يوافق مالك والشاننى أا يوسف ء وقد جاء فى أحكام القرآن للقرطى ما نصه 
۾ اختلف العلا فى أفمال اسفيه قبل الحجر ٠‏ ففال مالك و بعيم أصحابه لير ابن القاسم أن فمل 
السفيه وأمره كله جائز حى يضرب الإمام على يده » وقال أصبغ إن كان ظاهر السفه فأفعاله 
مردودة » و إن كان غير ظاهر السفه فلا ترد أفعاله » حتى تحجر عليه الإمام » واحتج عنونث 
لقول مالك بقوله : ٠‏ لو كانت أفعال السفيه مردودة قبل الحجر ما احتاج السلطان إلى أن عجر 
عل أحد » . ( م ۲۹ - الأحوال الشخصية ) 
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الذى يتفق مع نظام التعامل » إذ أننا لو أبطلنا تصرفات السفيه قبل الحكم 
لأضر ذلك محقوق الذين عاملوه على أساس رشده » وما كان لم علم يسفهه » 
وإن العقود » وكل تعامل بجحب أن يكون لها قوة من القرار والثبات » محيث 
لا يضار أحد باضطراما وفسادها يعد بها . 

وإن ذلك الرأى هو الراجح فى المذهب الحنى . فقد جاء فى كتاب 
ابن عابدين بعد بيان الدلاف ما نصه : « وظاهر كلامهم ترجبح قول ألى 
يوسف على قول محمد » )١(‏ . 

4“ ذو الغفلة : هو الذى لا ہتدى إلى التصرفات الراعة فيغين 
فى المعاوضات » لسبولة خدعه . وقد يعر عنه بالضعيف . وهو يتشابه مع 
السفيه فى تصرفاته من حيث فساد الرأى وسوء التدبر » وإن كان السفيه فيه 
ذكاء أحياناً . وهو يقصد إلى الإتلاف غر عانىء ولا مهم > وذو الغملة 
لا يقصد إلى الإتلاف بل فيه غباء كان هو السبب فى سوء تدبيره » وفساد 
تقديره . 

ولذلك تشاما فى الأحكام . فأبو حنيفة مع الحجر علهما . والصاحبان 
والشاقعى وأحمد حجروا على ذى الغفلة كا حجر وا على السفيه » وق مذهب 
مالك بالنسبة لذى الغفلة قولان » أصحهما أنه حجر عليه . 

واختلف الصاحبان فى وقت الحجر كالسفيه » فال محمد من وقت 
' ثبوت غفلته » وقال أبو يوسف من وقت الحكم » والراجح قول أ يوسف. 

6 وموضع الحجر فى السفيه وذى الغفلة هو التصرفات الالية 
الخالصة » أما فما عداها فهم كالر شداء إلا ما عمس جانب الال » فإنه يكون 
مقيداً » ولنبين ذلك بعض التبيين . فنقول : 

. يقسم فقهاء الحنفية التصرفات إلى قسمين 

)١(‏ تصرفات قابلة للنقض » وهى الى يفسدها الحزرل » وهذه هى 

التصرفات المالية » وهى موضع الحجر على السفيه وذى الغفلة . 


١47 ابن عابدين الجزء الحامس ص‎ )١( 
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(؟) وتصرفات لا تقبل النتقض © وهى الى لا يفسدها الحزل 
النكاح والطلاق والعتاق. للأثر الوارد بأن هذه 0 
جد» وقد فرضوا أن عبارة السفيه كعبارة امازل لضعف إرادته . لأن 
الحازل الذى يقصد بعبارته اللعب ذه الأمور اللخطيرة عبارته كعبارة العاقل 
الذى لا يلبج فى تصرفاته المالية مهاج العقلاء . وهو السفيه ٠‏ وذو الغفلة . 

ولذلك كان الزواج والطلاق والعتاق لا حجر فما بالنسبة للسفيه وذى 
الغفلة ولا فى الزواج من جانب مالى تجىء التقييد فى الالتزام المالى ٠.‏ لا ف 
أصل العقد » ولذلك إذا عقد أحدهما بأكثر من مهر المثل انعقد الزواج > 
ولكن لا يلزم إلامهر المثل ١‏ ولا يؤدى القم عليه غر ه > وذلك لأن الزواج 
بأكثر من مهر المثل إسراف وتبذير > فيدحل فى ضمن مواضع الحجر . 
ولأن الزواج فى ذاته لا يؤثر فيه المزل ؛ أما تسمية المهر فإن الهزل يفسدها . 
لذلك كانت فق موضع الحجر . فلا يلزم إلا مهر المثل . 

أما التصرفات المالية فهى موضع الحجر > وهو فما كالصى 0 

حيث إن التصرفات النافعة نفعاً حضاً . كقبول المبات والوصايا . تنفذ منه 
من غير إجازة أحد » والدائرة بين النفع والضرر تتوقف على إجازة القع عليه 
وإن التصرفات الضارة ضرراً محضاً لا تنعقد منه > ولو أذن له القم » > لأن 
القم لا علكها » فلا علك الإذن ما . 


والوقف على النفس ومن بعده على من يشاء » وذلك لأن الحجر عليه للمحافظة 
على ماله » لكيلا يصبح كلا على الناس » والوصية تصرف لا تنفذ آثاره إلا 
بعد الوفاة فلا يضمره ف حياته . والورثة قد حقظ حقهم بعدم تنفيذها ى 
أكثر من الثلث إلا بأجاز هم . والوقف على النفس ما دام حياً فيه محافظة على 
ماله من الضياع ء وذلك مقتضى الفقه الحنى . 

وى الجملة إن السفيه وذا الغفلة بالنسبة للتصرفات كالصى المميز » 
إلا فى أمور قد نخصها الإمام بقوله : ش 

والمحجور عليه ( أى السفيه وذو الغفلة ) مئزلة الصبى إلا فى أربعة : 
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( أحدها) أن تصرف الوص ف مال الصى جائز . وف مال المحجور 
00 


( والثالث ) المحجور عليه إذا أوصى E EEE‏ 
الصبى لا تجوز 

( والرابع ) جارية المحجور عليه إذا جاءت بولد فادعاه ثبت نسبه » ومن 

ا 

هذه حدود الحجر على السفيه وذى الغفلة فى الشريعة > ويلاحظ أنهما 
مكلفان التكليفات الشرعية كلها . من صيام وصلاة وحج وزكاة . ولزوم 
كفارات وغير ذلك من التكليفات البى كلف الشارع الإسلاى العقلاء القيام 
ہا > كا أنهما مسئولان عن الجنايات الى تقع منهما مسئولية جنائية كاملة 
فتتزل مبما كل العقوبات الى تنزل بغر هما من العقلاء . 

۹ هذا وإن المرسوم بقانون رقم 1١4‏ لسنة ۱۹۵۲ قد أنى بأحكام 
خاصة بالسفيه . وذى الغفلة تتقارب تام التقارب من أحكام الصبى البالغ 
تمانى عشرة سنة بالنسبة للتصرفات الالية . ويلاحظ أن السفيه ومثله ذو الغفلة 
بالنسبة للتصر فات غير الالية لا تخضع لأحكام هذا القانون » فله أن يتزوج 
من غير استئذان المحككة . ويطلق كذلك . أما فى التصرفات الالية . فإنها 
موضع الحجر . 

وكان القانون الصادر قبل ذلك أجاز له أمرين بالنص . 

( أحدهما ) أنه جوز له أن يمف أمواله أو يوصى ها بشرط استئذان 
احكة الحسبية وإذنها فإذا لم تأذن لا تنعقد وصيته ولا وقفه » وهذا تقبيد 
بعيد عن الفقه » لأن الفقه أطلق له فى الوصية ما دامت غير محرمة » ومن 
شأنها أن تحدث من العقلاء » وأجاز الوقف ما دام على النفس أولا » وإن 
تقييد الوصية ليس بسائغ قط » لأن الوصية تكون فى كثر من الأحيان ف 
وقت لا يستطيع فيه استئذاناً » وانتظار إذن » ولأن الوصايا قد تكون دفعاً 
لتقصير فى واجبات دينية كانت واجبة » وهو مكلف كل ا#كليفات الشرعية 
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فلا يصح أن نحرمه من تدارك ما فاته » ولا يصح أن يكون مكلفاً » و نحول 
بينه وبين القيام بتكليفاته » ولذا مجب أن يطلق ما أطلقه الفقه . 

( ثانهما ) أنه جوز للسفيه وذى الغفلة أن يتسلم كل أمواله أو بعضبها » 
ويتولى إدارب عمس إشراف الةم عليه والمحكمة » وذلك بإذن من المحكة 
المختصة . وى هذه الحال يكون كالصى )١(‏ المميز إذا تسام أمواله ليديرها » 
وذلك يكون إذا بلغ تمانى عشرة سنة » وأحكامهم فى هذا مشتركة + 

وإنه يلاحظ أن المرسوم بقانون رتم 9 لسنة 1987 أبق الأمر. 
الثانى . وهو اللخاص بالإذن مما بالإدارة » وترك الأول من غير ذكر له 
مكتفياً ما ذكر منه فى أحكام ااوقف وقانون الوصية » وقد ألغى الوقف 
الأهلى فها عدا الوقف على النفس فلا يزال لوقف السفيه موضع . 

وقد بين القانون ما مجوز هما إذا توليا إدارة أموالهما أو بعضها وبين ما 
يدل فق الإدارة ومالا بدخل > وأنه يتخل ف أعال الإدارة أعال الصيانة 
الضرورية لحفظ الال » وكل عمل من الأعمال تقتضيه الإدارة كبيع 





)١(‏ هذه الأحكام وغيرها اشتملت علا المواد 5ه و لاه و ۸ه و 4ه من المرسوم 
بقانون رقم ١١7‏ لسنة ۱۹۰۲ وهذا نصا : 

مادة ده - للقاصر المأذون أن ياشر أعمال الإدارة » وله أن يبق ويستوق الديون 
المتر تبة على هذه الأعمال » ولكن لا حور له أن يوجر الأراضى الزراعية والمبافى لمدة تزيد 
على سنة » ولا أن يى بالديون الأخرى » ولو كانت ثابتة حم واجب النفاذ أو سند تنفيذى 
آخر أو بإذن خاص من المحكة أو من الوصى فذحا ملكه من ذلك . 

ولا حوز القاصر أن يتصرف فى صافى دخله إلا بالقدر اللازم لسد نفقاته ومن تلزمه 
نفقاتهم قانوناً . 

مادة ۷ه - لا يجوز للقاصر سواء أكان مشمولا بالولاية أو بالوصاية أن يعجر إلا إذا 
بلغ الثامنة عشرة و أذنته الحكة فى ذلك إذناً مطلقاً أو عقيداً . 1 

مادة ۸ه - على المأذون له فى الإدارة أن يقدم حساباً سنوياً يؤخذ عند النظر فيه رأى 
الوصى » وللمحكة أن تأمر بإيداع المتوفر من دخله إحدى خزائن الحكومة أو آحد المصارف » 
ولا جوز له سحب شىء منه إلا بإذن منها . 

قادة وه - إذا قصر المأذون فى الإدارة فى تنفيذ ما نصت به المادة السابقة . أو أساه 
التصرف فى إدارته . أو قامت أسباب شى معها من بقاء الأموال فى يده جاز للمحكة من تلقاء 
نفسها أو بناء على طلب النيابة العامة » أو أحد ذوى الشأن أن تحد من الإذن أو تلب القاصر 
إياه بعد سماع أقواله . 


- 


المحصولات وشراء ما يلزم للمحصولات . وقد قيدت بعض الأعمال بإذن 
خاص ٠‏ فإجارة المانى والأراضى الزراعية لمدة تزيد على سنة لا تكون إلا 
بإذن خاص . كا أنه لا جوز هما التجارة إلا بإذن حاص مطلقاً أو مقيداً » 
لين ادو أن رى ا يوق ديناً إلا إذا كان ذلك الدیں متزتباً 
على أعماله . أما إذا كان الدين غر مترتب على عله . بل كان سابقاً على 
إدار ته ٠‏ فإنه ليس له أن يوفيه إلا بإذن خاص به . 

ويعتير المأذون له بإدارة أمواله أو بعضبا كامل الأهلية هما أذن له فيه . 
وله التقاضى فيه » بيد أنه لا جوز له أن يتصرف فى صا دخله إلا ما يلزم 
لسد نفقاته وسد نفقات من تلزمهم نفقته قانوناً » وللمحكة أن تأمر بإيداع 
المتوافر من دخله إحدى خزائن الحكومة أو أحد المصارف ولا حور سحب 
“ينه دا ۰ 

وعليه أن يقدم حسابا سنوياً للمحكمة يطلع عليه الولى أو الوصى » 
وتأخذ رأيه فيه . ومنه تعرف مقدار حسن إدارته أو سوا . 

وللمحككة أن تسلب السفيه أو ذا الغفلة ما أعطته من حق الإدارة » أو 
تضيق دائرة الإذن من تلقاء نفسها بعد تقدم الحساب » وثبوت سوء إدارته 
أو بطلب من الولى أو الوصى أو غيرهما من أصعاب الشأن الذين مهم أمر 
المحجور عليه » أو بناء على طلب النيابة العامة » وذلك إذا تبعن أن بقاء الإدارة 
له أو بقاءها كاملة يعرض أمواله للضياع وا أعاء اسراف قدا ب ار 
قامت أسباب جعلت المحكمة تتوقع ذلك . 

وق كل هذه الأحكام كان السفيه وذو الغفلة إذا توليا أمولهما » كالصى 
إذا تولى ماله تماماً » بيد أن الصبى لا يؤذن له بذلك إلا إذا بلغ تمانى عشرة 
سنة ولا يؤذن له قبل ذلك . إلا فى إدارة ماله الذى كسبه عن عمله » كأن تكون 
له حرفة يكسب ما ٠١‏ فإن له أن يدير أمواله الى تكون نتيجة كسبه › وإذا 
لزمته ديون نتيجة هذه الإدارة . فإنه يكون ضامناً هذه الديون ممقدار 
الأموال الى كسما ويديرها . وإن شرط نى إدارة هذا النوع من الال أن 
يكون قد بلغ السادسة عشرة من عمره . وللمحكة أن تقيد تصر فاته فى ذلك 
إن كانت مصلحة . وقد أجاز المرسوم بقانون رقم ١14‏ للقاصر أن يتصرف 
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فيا يوضع تحت يده من مال لنفقته » ويصح التز امه فى حدود هذا المال > كا 
أجاز له إبرام عقد العمل الفردى . 

>" المدين : قرر جمهور الفقهاء أن المدين إذا امتنع عن أداء دينه 
كان للدائن ملازمته » وطلب حبسه . وأجيب طلبه إن تبين للقضاء عسره » 
وذلك لأن مطل الغى ظلم > والظلم مجحب رفعه » فيحمل المدين على رفعه 
بالحبس إلى أن يؤدى ما عليه من حقوق ثابتة حكم .ما القضاء » وهو يستطيع 
أداءها إذا ثبت أن لديه من المال ما يؤدى منه . 


والفقهاء مع ذلك قرو روا أن المدين حجر عليه ٠‏ ويباع ماله لسداد دينه » 
وقد خالف أبو حنيفة جمهور الفقهاء فى هذين الأمرين › فنع الحجر على 
المدين ومنع بيع ماله لسداد دينه . وم يوافقهم | إلا فى حبس المدين القادر 
وملازمته حى يوق. . ففوضع اللدلاف إذن بين أنى حنيفة والصاحبين » ومعهم 
جمهور الفقهاء أن أبا حنيفة بمنع الحجر على المدين وبيع ماله » والصاحبان 
يريان مع جمهور الفقهاء الحجر على المدين وبيع ماله . 

والحجر يكون إذا كانت الدبو نمستغرقة كل ماله.ويكون موضوع الحجر 
هو المال الذى كان للمدين وقت ال حكم بالحجر . أما الذى يكتسبه بعد الحجر 
عليه فأقواله تنفذ فيه .. ولا تحتاج فى نفاذها إلى إجازة الدائنين . والحجر 
على المدين لا يكون إلا من وقت قرار القاضى بالحجر . فتصر فانه كلها 
نافذة قبل صدور القرار » وقد اتفق على ذلك أبو بوسفوتحمد . و ابو وات 
سار على أصله الذى قرره فى السفيه » وهو أن الحجر يبتدىء من وقت 
حکے القاضى > أما محمد فهو الذى مختلف عنده الأمر فى الحجر على السفيه » 
وعلى المدين . ووجه الفرق أن الحجر على السفيه لمعبى فيه . وهو سوء اختياره 
فأشبه العته والحنون » فيكون الحجر من وقت السبب . أما الحجر على المدين 
فهو لتق الغرماء »> حى لا تضيع حقوقهم بتصرفه . فيتوقف على قضاء 
القاضى » لأنه من باب العمل على إيقاف الحقوق » ورفع الظلم » > فيكون 
ملزماً من وقت صدوره . 


وكل تصرف بعد الحجر لا ينفذ إلا بإجازة الدائنين > وإن لم يجيزوه 
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لا ينفذ حى يسدد الدين » وإقراره بدين لا يلزم الدائنين » ولكن عليه 
أداؤه بعد زوال الحجر » أو من ماله الذى استفاده بعده . 

وحجة الصاحبين فى جواز الحجر على المدين أن مصاحة الناس نى ذلك 
الحجر لأنه لو نفذت تصرفاته وإقراراته لأدى ذلك إلى ضياع حقوق الدائنين 
إذ يبيع أمواله بيعاً صورياً ليرب من أداء الديون » أو يقر بالمال لغر 
الدائئين » فتذهب.حقوقهم ظلماً » وجب الاحتياط لحفظ الأموال »> وهو 
ظالم بالامتناع عن الأداء » ومن جهة أخرى فإن الديون ا استغرقت قت أمواله 
صارت حقوق الدائئين متعلقة ا » إذ أصبحت ذمته وحدها لا تفوى على 
الأظراة فا ان هر ف بعد داه > ققد وري فى نال فد تفلق 
به حق الغعر . 

وحجة ألى حنيفة فى منع ذلك أن الحجر عليه فيه ضرر أكثر من الضرر 
اللاحق بالدائئين فى تأخر ديونهم » وأنه بمكن الجمع بين حقه ى حرية 
التصرف وتنفيذه » وحقهم فى الاستيفاء . وذلك محبسه وحمله على الوفاء » 
وإن خوف بيع التلجئة بأن يبي بيعاً صورياً ويضيع حقوقهم أمر غير واقع 
بل متوقع . ولا يصح أن يدفعنا الحرص على حقوق الدائنين إلى إتزال ظلم 
واقع بالمدين للحشية ظلم متوقع للدائنين . 

هذا هو موجز ما قاله أنمة المذهب الحننى فى الحجر على المدين . 

أما الأمر الثافى : وهو بيع مال المدين جيرا عنه لوفاء ديونه فقد قرر 
الصاحبان مع جمهور الفقهاء أن البيع مجوز إذا طلب الدائن وأمر القاضى » 
سواء أكانت أموال المدين مستغرقة بالديون أم كانت غير مستغرقة . بل 
جوز الأمر بالبيع » ولو كانت الديون لا تستغرق المال » وقد خالف فى 
Ss‏ ا 
البى م قال : « لا بحل مال امرىء مسلم إلا بطيبة نفس منه » ونفس 
المدين لا تطيب ببيع القاضى جيرا عنه » ولأنه مطالب بأداء ديونه » وليس 
البيع متعيناً طريقاً للأداء > فليس متعيناً سبيلا لرفع الظلم > وليس للقاضى أن 
يلجأ إليه » لأن من حقه رفع المظالم مع سلوك ما يتعين طريقاً لر فعها » و ليس 
هذا متعيناً طريقاً لرفعها . 
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وحجة الصاحبين أن اانى بي باع مال معاذ بن جبل فى دين ركبه . 
وأن عمر بن الطاب باع مال مدين فى دينه » وقال فى جمهرة المسلمين : 
« الا إفى بائع ماله فقاسم ينه منه بن غرمائه با لحصص » فن كان له عليه دين 
فليفد » ولأن من عتنع عن الوفاء محق وجب عليه > وقد استحق الوفاء . 
يقوم القاضى مقامه ى ذلك . ؛ لأن امتناعه ظلم » وللقاضى ولاية رفع المظالم . 


وقول الصاحبين هو المفتى به : ويبدأ فى بيع أموال المدين ببيع ما مخشى 
عليه التلف من عروضه . ثم ما لا مخثى عليه من العروض أيضاً . ثم ببيع 
العقار . لأن ذلك أصلح للمدين . إذ العقار لا برغب فيه فى كل الأوقات . 
وعرضه قد يبخس ننه . ولقد قال الزينعى فى هذا المقام : «الحاصل أن 
القاضى صب ناظراً ١‏ فينبغى له أن ينظر إلى المدين . كما ينظر إلى الدائن . 
فيبيع ماكان أنظر إليه ٠‏ وبيع ما خشى عليه التلف أنظر له » . 


SAA‏ ذووالعاهات :5 قلنا إن القانون الحاص بالقصر اعتر دا العاهتی 


ن الحم واو والصمم محتاجاً إلى مساعدة قضائية . فمن كان أصم 
PE‏ أصم > أو أعنى أخرس . وتعذر عليه بسبب اجماع 
هاتين العاهتين التعبير » جاز المحككة الحسبية أن تعين له من يعاونه ف 
التصرفات الى يعقدها . وهذا المعاون ليس له سلطان إنشاء التصرفات 
منفرداً ولكن له نقضها والاشتراك فا . فإنه بعد إقامته يكن له الحق ف 
إبطال كل تصرف من التصرفات الى تقررت المساعدة فما » إذا صدر ذلك 
التصرف من ذى العاهتين من غير معاونة من عينته المحكة مساعداً له 
را ودف ذلك انلق له من بد تور قرنان]الشاعدة و جاه 
ليعلم الذين يعقدون عقوداً معه أن تصرفاته قابلة للنقض )١(‏ . 

وهذا النوع من الإشراف قد أنى به قانون انحاكم الحسبية . والمرسوم 
بقانون رقم ١19‏ لسنة ١981‏ > وهو ليس غريباً عن الفقه الإسلای من كل 
الوجوه » إن فى قوله تعالى فى آية المداينة : ( فإن كان الذى عليه الحق سفماً 
أو ضعيفاً » أو لا يستطيع أن عل هو فليملل وليه بالعدل ) ما قد يفيد ذلك » 





)1( يراجم فى هذا المواد ۷۰ و ۷۱ و ۷۲ من المرسوم بقانون رقم (١19‏ لسنة ٠١۹٥۲‏ , 
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فقد فسر القرطى الضعيف بأنه المدخول الناقص الفطنة العاجز عن الإملاء » 
إما لعته أو حرس أو جهله بأداء الكلام > وإذا كان ذو العاهتين ضعيفاً 
وجب أن يكون معه من يعاونه » وجعل المعاونة فى إبطال التصرف أو 
الاشر اك فيه إن كان فيه ضرر احهالى قد سوغه النى َم > إذ قال لحيان 
ابن منقذ « إذا بعت فقل لا خلابة . ثم أنت فى كل سلعة تبيعها بالحيار 
ثلاث ليال » فإن رضيت فأمسك » وإن طت فارددها على صاحبا » 
فهو قد أعطاه حق الإبظال مه اسار أهلة و فان به قساء اا ن 
وجعل حق الإبطال والاشتر اك لمعاونه » وجعل تسجيل قرار المعاونة كإعلان 
لمن يتعاملون معه بأن تصرفاته باللحيار » أى مجوز فسخها › فلا يضار أحد 
ععاملته . 

وقد أضاف امسوم بقانون رقم ١١5‏ لسنة 1481 » إلى ذوى العاهات 
من يكون ی حال عجز جسمى شديد > فكان للمحككة أن تعين له 
مساعداً قضائياً 


فقد جاء ف فى الفقرة الأخيرة من المادة 17١‏ ما نصه . « ومجوز ها ذلك 
أيضاً إذا كان مخشى. من انفر اد الشخص عباشرة التصرف فى ماله بسبب عجز 
جسمانى شديد » . 

الولاية . 

8 قلنا إن المولود تثبت عانه ثلاث ولابات : 

. ولاية التربية الأولى » وهى الحضانة وقد تكلمنا علا‎ )١( 
ولاية امحافظة على نفسه وصيانته » وهذه تثبت على الطفل بعد‎ )۲( 

جاوز سن الحضانة إلى بلوغه غير مفسد » كا تثبت على المحنون والمعتوه وعلى 
البكر من النساء » والثيب إن كانت غر ا ا 

والثالثة الولاية المالية » وتثبت على الصغار وانحانين والمعاتيه » والسفهاء 
رارك اكلا Cs‏ 
حال المولى علهم . 


ولتتكلم أولا على الولابة على النفس » ثم نتكل علن الولابة الالية . 


- 56095 


الولاية على النفس 

: عمل الولى على النفس أمران‎ - ١ 

( أحدهما ) تتمم تربية الطفل الى ابتدأت بالحضانة > 

( ثانبما ) الحفظ والصون بعد البلوغ وتولى عقد الزواج لمن كان 
قاصراً . 

والولى على اانفس هو العصبة من الذكور على رأى الصاحبين » وكل 
والعمومة . فإن كان الولى العاصب واحداً . فالولاية له وحده من غير شريك 
له . وإن تعدد الأولياء كانت الولاية لأقر-هم جهة . وجهة البنوة تقدم على 
جهة الأبوة . والأبوة على الأخوة . والعمومة هى الأخيرة . فإن تعددوا 
وكانت الجهة واحدة قدم أقرمم درجة . فالآب أولى من الجد . والابن 
أولى من ابن الاين ٠‏ والأخ لأب أولى من الأخ الشقيق ٠‏ وإن العدت الجهة 
والدرجة قدم أقواهم فن كانت قرابته لأبوين أولى ممن تكن قرابته لأب 
واحد . فالخ الشقيق مقدم على الأخ الأب ٠‏ وابن الأخ الشقيق مقدم على 
ابن الأخ لأب . والعم الشقيق مقدم على العم لأب وابن العم الشقيق مقدم 
على ابن العم لأب وهكذا » وإذا اتحدت الدرجة وقوة القرابة تثبت الولاية 
للاثنين وحكم القاضى بضمه لأصلحهما ٠‏ وقد فصلنا القول ى ترتيب 
الأولياء على النفس فى ولاية الزواج عند الكلام فى إنشاء العقد فار جع إليه . 

الام - وإذا انت حضانة النساء أو بعبارة أدق إذا بلغ الطفل سن 
اننبائها ضم إلى الولى على النفس إذا كان من العصبات الجلرم كالم ٠‏ والأخ 
وابن الأخ والجد . والأب . سواء أكان الطفل غلاماً أم كان فتاة . فإن 
لم يكن الولى العاصب محرما » وهو ابن العم فإنه لا تضم الأنى إليه ٠‏ بل 
مختار القاضى ها أميناً يضعها عنده أو يبقما عند الحاضنة . إن لم ير فى ذلك 
ضرراً » أما الذكر فيضم إلى الولى . 

ويستمر الطفل فى رعاية الولى على نفسه ما دام صغيراً لم يبلغ > ولول 
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يكن ذلك الولى العاصب هو الولى الالى » ولو كانت نفقة الفقير على عر 
الولى » كأن يكون الصغير أحوات شقيقات ولأب › ولأم » وعم ونفقته على 
أخواته » وعمه لا نفقة عليه » ولكن تكون له الولاية على نفسه » فيكون 
۰ عنده » ونفقته على غيره . 

وإذا بلغ الطفل فإن كان قد بلغ مجنوناً أو معتوهاً » فإن ولاية العاصب 
تستمر على نفسه » ويكون حق ضمه إليه وبجب أن عافظ عليه ولو كانت 
نفقته على غيره » أو كانت الولاية المالية لغيره » وإذا بلغ عاقلا ثم جن أو عته 
فإن الولاية على النفس » تعود إلى الولى على النفس » كا تعو د الولاية على المال 
إلى الولى المالى . 

وى حال بلوغ الغلام عاقلا إن كان مأموناً على نفسه تنّهى. الولاية 
على النفس » وليس لأحد عليه ولاية الد ضم » وإن بلغ غير مأمون على نفسه 
ال ا ا 
على نفسه . 

أما الفتاة إذا بلغت ٠»‏ فإن ولاية الولى العاصب الحرم تستمر علها » 
ومظهرها أن له حق ضمها إليه ما دامت بكرا » حى تعنس بأن تصير كبيرة ' 
لا خشی علها فإن لها حينئذ أن تنفرد دون أوليائها ما دام لا عخشتى علا 
الفساد ٠‏ والثيب ليس لولها أن يضمها إليه لحر تها » وعدم غرار نما » إلا إذا 
كانت غير مأمونة على نفسها . بأن كان مخشى علا الفتنة إذا انفردت » 
إن اونا الناضي ج خا فى هده 0 0 دوق فل احج اة 
ذلك يكون للأب والجد فقط . ولكن الذى فى فتح القدير أن حق الضم 
للولى العاصب أي كانت طبقّته > إلا إذا كان غير ذى رحم محرم » فإن الأنى 
لا تضم إليه على ما علمت ٠‏ بل تكون عند أمين تاره القاضى ٠‏ أو من له 
حق الحضانة . وقد اختار ابن عابدين تعمم صاحب الفتح > لا تخصيص 
صاحب البحر . 

"١‏ ويشترط فى الولى العاصب الذى له حق الضم أن يكون بالغاً 
عاقلا قادرا على صیانته » يتحد دينه مع دينه » فان لم يتحد الدين لا تثبت 


۷ - 
هذه الولاية » فإذا كان الأب غير مسل > فلا ولاية له على ولده المسلم > » لأنه 

لا ولاية لغر المسلم على المسلم » > لن هذه الولاية تتبع الممراث » ولا توارث 

بين المسلم وغعر المسلم > وهناك شرط أساسى » وهو أن يكون الولى العاصب 
نفسه أميناً على القاصر غير مفسد له » لأن هذه الولاية للإصلاح والحفظ 
والصيانة » فلا يتولاها من اشّهر بالفساد » وغلب على أحواله عدم الصلاح » 
ولذلك لا تثبت هذه الولاية لسفيه حى إن الأب إذا كان سف لا يكون له 
حق تزويج ابنته ولا ابثه إذا كانا قاصرين لأن الولاية على النفس تزول عنه » 
وإن كانت له ولاية تزويج نفسه » إذ ليست هذه فى مواضع الحجر » وقد 
جاء فى كتاب أحكام الصغار ما نصه : « وف المنتى السفيه احجور عليه » 
إذا زوج ابنته » أو أخته الصغيرة لم جز » كذا عن محمد رحمه الله ) )١(‏ . 

وإذا كان السفيه بالنسبة للنكاح وتوابعه غير محجور عليه » بل ولايته 
كاملة فيه » فنع ولايته على غيره فى الزواج » إنما هو لأنه مفسد لا ر رأى له» 
فلا تكون له ولاية على النفس بالنسبة لغيره » إذ أساسها القدرة على الصيانة » 
والحفظ والأمانة » ولا يرجى شىء ء من ذلك من السفيه . 

ولذلك إذا كان أحد العصبة مفسداً لا يدقع إليه القاصر ومن فى حكه » 
بل يدفع إلى من يليه فى الر تبة من العصاب إذا كان مصاحاً ولم يكن مفسداً » 
فإن لم يكنعصبة صالح دفع القاضى القاصر ومن فى حكه إلى من محافظ عليه . 

ولا فرق ف هذه الأحكام بين الأب والجد و . هما من العصبات ٠‏ لأن 
شرط الأمانة والصلاح والقدرة على الحفظ والصيانة شرط عام ينطبق على 
الأب والجد كا ينطبق على غر هما . 

ولقد نقل ابن عابدين عن الخلاصة ‏ النص على أنه إذا كان للولد 
كسب » وكان الأب مبذراً غر أمين » فإنه يدفع كسب الولد إلى افع 6 
ويازع من فى الات برقال ابن خابدين لقا غل عبارة اللحلاصة « أى أن 
قاض ينب ل وسا عفنا من » إذاكان الأب مبذراً » . 

فرذا كان الفقهاء يقررون أن الأب يتزع منه مال ولده إذا كان مبذراً 
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متلفاً مخشى منه منه على ماله › ٠‏ فأولى من ذلك إذا أدى فساده إلى أن مخشى منه 
على الولد نفسه . فإنه يتزع منه . ويعطى لن يليه من العصبات . 

وعلى ذلك إذا كان الولى العاصب القريب مفسداً غر أمين على القاصر » 
تنتقل الولاية إلى الذى يليه من العصبات ٠‏ ويكون الحكم بزوال الولاية من 
القاضى الذى هو صاحب الولاية العامة فى الأحوال الشخصية » وإن لم يكن 
للقاصر عصبة أمين عليه عختار له القاضى أميناً قادراً . وقد نص على ذلك فى 

مين الشوير . 

وخلاصة الفول أنه إن كان العاصب القريب فاسد الأخلاق غير أمين 
كانت الولاية لمن يليه من العصبات › وإلا فلمن مختاره القاضى ٠‏ والقاضى 
امختص بذلك فى مصر هو محكة الأحوال الشخصية . لأن اختصاص هذه 
انحا كم يشمل الأموال وولاية الربية والحفظ والصيانة والزويج وهى 
الولابة على النفس . فكل هذا من صمم الأحوال الشخصية . 

ولقد كانت الأمور بالنسبة للولاية على النفس تسر على مقتضى هذه 
الأحكام الشرعية كا هو مدون فی كتب الفقه الحنى تطبيقاً للمادة ۰ من 
القانون رقم ۸ لسنة ۱۹۴۳١‏ إلى أن صدر المرسوم بقانون رقم ۱۱۸ لسنة 
۲ »ع فنظ أحكاماً لسلب الولاية على النفس . وقرر أن الولاية على 
ململي عن الأزاثاء الدين عدر قدي اعكام وجرا ی + 
أو اشنهروا بفساد السيرة ٠‏ ويتعرض الصبى الذى هو ف ولايهم يسبب ذلك 
للفساد فى صضته أو أخلاقه » ولذلك قرر سلب الولابة فى الأحوال الآنية : 

١‏ - إذا حكم على الولى فى جر بمة اغتصاب أو هتك عرض أو جر ىة 

من الجرائم الى يكون فا تحريض على الدعارة . وكانت الجر عة على من هو 
فى ولايته ‏ وكذلك من حكم عليه أكثر من مرةإفى هذه الجرائم » ولو لم تكن 
جر عة التحريض على من لى ولايته . 

؟ - من حكم عليه لجناية وقعت على نفس أحد من تشملهم الولاية » 
أو حك م عليه لجناية وقعت من هؤلاء . 

زا الحالتين ساب حتمى لا جوازى » فإذا توافرت 
الجا بم مناص من سلب الولاية . 


بات 

إذا سلبت الولاية على قاصر سلبت عن بقية من عت ولابته > وقد 
استثى هن تلاك الخال الثانية إذا كان المولى ءايه فرعا للولى » فإن سلب الولاية 
يككون مقصوراً على من وقع الاعتداء عايه أو حكم بالعقوبة بسبيبه )١(‏ 

ويكون سلب الولاية جوازيا » فيجوز أن تسلب » ويصح أن توقف 

(أ) إذا حكم على الولى بالأشغال الشاقة الم بدة أو المؤقتة . 

(ب) إذا حكم عليه فى جر عة اغتصاب أو هتك عرض أو تحريض على 
الدعاوى » ولم تكن الجر بمة على من هو فى ولايته ولم تتكرر . 

(ج) إذا حكم على الولى أ كر من مرة لجر عة تعريض الأطفال للخطر 
أو الحبس بسبب اعتداء جسم > إذا كانت الجر عة فى كل هذا على من هم 
ف ولايته ‏ 

(د) إذا حكى بإيداع أحد المشمولين بولاية الولى فى دور الاستصلاح » 
فإن ذلك يكون دليلا على أنه لا حسن القيام على تربية من هو ف ولايته . 

(ه) إذا عرض الولى للأطر صحة أحد من تشملهم الولاية أو سلامته 
أو أخلاقه أو تربيته يسبب سوء المعاملة أو سوء القدوة نتيجة الاشهار بفساد 
السيرة أو الإدمان على الشراب أو المخدرات ٠»‏ أو بسبب عدم العناية » أو سوء 
التوجيه » ولا يشترط تى هذه الحال أن يصدر ضد الولى حك بسبب تلك 
الأفعال (۲) . ۰ 

ومحكم يسلب الولاية أو وقفها فى كل ما سبق . ولو كانت الأسباب 
المسوغة للسلب سابقة على قيام الولاية )١(‏ وإذا سلبت الولاية أو وقفت 
عهد بالصغير إلى من يلى الذى سلبت ولايته أو وقفت › فإن امتنع كان 
للمحكة أن تعهد بالصغر إلى أى شخص يكون أميناً عليه » ولو لم يكن 
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قريباً ما دام حسن السيرة صا حاً للقيام بتر بيته » أو أن تعهد به لأحد المعاهد 
أو المؤسسات الاجماعية المعدة لذلك . 

وإذا حددت الحككة الحر مان من الولاية عهدت عباشرة الحقوق الى 
حرم منها الولى إلى أحد السابقين )١(‏ . 

وبجوز للمحكمة الجنائية حين تقضى بالعقوبة الى هى سبب لسلب 
الولاية أو وقفها أو الحد مها أن تقضى بذلك فى حكها (۲) . 

ومن المقرر فى هذا القانون أنه إذا تقرر سلب الولاية على النفس سلبت 
معها الولاية على المال (”*) . 

ولا جوز للذين سلبت ولايتهم ناينم على الصغير أو لتكرار الحكم 
علهم فى جرائم الدعارة أن يطلبوا إعادة ولاينهم إذا رد اعتبارهم > كا بجوز 
لمن سلبوا الولاية بسبب سوء أخلاقهم وإهمالهم شأن الصغر أن يطلبوا إعادتما 
بعد ثلاث سنين من سلہا , 


, - الولاية اللالة 


۳ _ الولاية المالية تثبت على المحجور علهم » وهى محتلف باختلافهم 
وتتبع فى ثبونما نوع الحجر » فإن كان الحجر بقرار من القاضى ٠‏ فإن 
القاضى الختص هو الذى تكون له الولاية » أو لمن يعينه ذلك القاضى › أما 
إذاكان الحجر مستنداً إلى عجز المولى عليه » وقصر طبيعى فيه كالصغر والعته 
والجنون فإن الولاية تثبت أولا للمولى الشرعى ووصيه ٠»‏ فتثبت الولاية 
للأب ثم وصيه » ثم الجد » ثم وصيه » ثم القاضى من بعد ذلك . 

وعلى ذلك فالولاية على السفيه وذى الغفلة تكون للقاضى » والقم الذى 
. يقيمه القاضى » ولا تكون للأب ولا الجد » وبالأولى لا تكون لوصهما ‏ 
وذلك إذا كان قد بلغ رشيداً » ثم حجر عليه » أما إذا بلغ سفبا فإن ولاية 
. الولى تستمر حى يرشد على رأى محمد خلافاً لألى يوسف . 


۸ المادة الحامسة . () المادة‎ )١( 
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هذا ما نص عليه ف كتب الفقه » فقد جاء فى الدر الحتار » أن السفيه 
كالصغر المميز فى الأحكام , إلا أن ولاية الأب والجد تزول عنه » وقد عزا 
ابن عابدين ذلك إلى الحموى » )١(‏ وذو الغفلة قد نص الفقهاء على أنه كالسفيه 
من كل الوجوه . 

وقد كان قانون المحالس الحسبية يسير على مقتضى هذه الأحكام الفقهية › 
فو تكرت العم عل ا ودي التقلة +رولكن القابوك اللي عدله: + 
وأنشأ امحا كي الحسبية . وهو القانون رقم ٩٩‏ لسنة ۱۹٤۷‏ جاء فى المادة 
4 منه ما قد يفيد أن ولاية الأب والجد على السفيه تستمر قائمة » وهذا نص 
تلك المادة , 

١‏ يسرى حكم المادة ١١‏ من القانون على من مختار للقوامة ما عدا الولى 
فلا حرم منها إلا ذا قام به بسبب من أسباب ساب الولاية أو المد ما أو 
وقفها المنصوص عليه فى المادتين ١٠و١١‏ من هذا القانون » . 

فإذا كانت هذه المادة جاءت نحت عنوان الحجر » ويعد الكلام على 
السفيه وذى الغفلة فقد يفهم من هذا أن للأب والجد على السفيه ولاية » 
ولكن الفقه لم يعاون على ذلك » إذ ولاية الأب والجد قد زالت ببلوغه عاقلا 
غير سفيه » ولا بمكن أن تعود إلا إذا زال عقله على ما سنبين » ولذلك 
وجب قصر الجزء الحاص بالولاية فى هذه المادة على ما يتعلق بالحنون 
والمعتوه وقد ذكرا فى هذا الباب ليكون القانون سائراً مع الفقه (۲) . 

وإذا عبن الأب والحد ولياً أو قما على السفيه ٠‏ فإن شأنهما فى هذا الحال 
يكون كشأن سائر القوام يستمدان السلطة من الحككة الختصة » لا من حق 
شرعى أعطاه هما الفقه الإسلاتى , 


ولك جاء بعد المرضوع بقائون رقم ١١١‏ لسنة ۱۹۴١‏ فقةّرر ق صراحة 





07 )00( انختار وابن عابدين + ه ص ۱۲۳ طبع استامبول . 
(؟) من الغريب أن المذكرة ع او عا ل E‏ 
بالر لى القائل بعودة الولاية للأب فى حال الحجر عل ولده » ولم جد فى القائوت نصاً يفيد هذا 
ولو ضمنياً » بل وجد المكس » ولهله كان موجوداً فى المشروع, وحذدف فى أحد أدواره 
التشريعية . 
( م.م - الأحوال الشخصية ) 
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قاطعة أ: قر امة تكون على امحنون المعتوه وااسفيه وذى الغفلة للابن البالغ » 
م للأب ء 5 من مختار دن المحكة . 

وامشكة الحنصة هى الى تەین القم كن هؤلاء 0 

وكذلاك ھی ى تعين المساعدين ن القضائين لذوى العاهات » وعماهم 
ل يتجاو' 1 ف ف إبطال کل تەر ف من التصرفات الى تمرر المساعدة 
القضائية فا » إذا صدر عن الشخدى الذى حکم عساعدته بعد تسجيل الحكم 
بالمساعدة كا ذكرنا. 

هذا و ِن هدؤلاء المساعدين ٠‏ “ن أ تصاص ام الأحوال الشخصيه » 
لأا ھی الى تقد تعس فام كلها أو بعةما و نجيز حى إلغاتها من تعينه » 
فكان الحجر بعملها و إن کان سیه tue‏ 6 المحكوم عساعدته . 

4 - وااولاية على الصغير تكون عند المالكية الأب ثم وصيه »› 
9 للقاضى ووصيه . فالجد عند المالكية وهثلهم الحنابلة ليس له ولابة على 
القاصر قط » فلا تثبت له : وبالأولى لا يكون له وصى . وإذا عينه القاضى 
كان وصياً من قبله» وذلك لأن الجد لا بزل مز لة الأبعند المالكية والحنابلة » 
لا فى ولاية الزواج ء ولا فى الولاية المالية . 

وقال الشافعى ااولاية تكون للأب ثم لحد الصحيح ء ثم لوصى الأب ثم 
لوصى الحد » وذلك لأن الشافعى ينزل الجد الصحيح منزلة الأب عند 
عدم وجوده أوفور شفقته ماه )2 وأذلاك بدت له الولاية 6 المز ويج 2 فشتت 
له أيضاً الولابة المالية . 

وقال أبو حنيفة وأصحابه إن الولاية على الصغير تكون الأب ثم وصيه 
ثم لحد ثم وصيه » وترى هن هذا أن الحنفية يثبتون الولاية لحد » ولكن 
يؤخرون ٠رتبته‏ عن «رتبة ودى الأب > وذلاك لأن الأب أوفر الناس شفقة 
بو أده > فإقامته وصياً مع وجود أبيه دليل على أنه يراه أصلح منه » وإن 0 
يكن له وفور هته . وإرادة الأب فى شون واده مترمة بعد وفاته > كا ھی 
محر مة فى حياته . 

ومذهب الحنفية وسط بين المذاهب فى هذا ء فهو لم يلغ ولاية الجد كا , 
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قرر مالك وأحمد » ولم يفدمها على وصى الأب كا قرر الشافعى . بل توسط 
وهذا المذهب هو المعمول به فى مصر بالنسبة للولاية الشرعية » لأنه كان 
المعمول به من قددم ‏ ولم يوجد من القوانين ما ينسخ العمل به بل إن احالس 
الحسبية من قبل » واكم الأحوال الشخصية الآن قررت ذلك » وسنت 
النظم الى تمكنها من الإشراف هن غير أن نمس جوهر الأحكام الى قررت 
فى الفقة الحنتى » على ما سنبين . 

هام هذه هى الولاية على الصغير ؛ أما الولاية على الحنون والمعتوه 
فإنها تكون على هؤلاء المذكورين ف المذهب الحتى إذا بلغ الصبى مجنوناً أو 
معتوهاً فإن الولاية الى كانت ثابتة علبه فى صغره تستمر بعد كبره ما دام 
العجز الذى أوجدها لا يزال قائماً » ولأنها لا تسقط إلا ببلوغه رشيداً » وقد 
بلغ غير عاقل » فلا يكون نة ما يسقطها . 

وإذا بلغ عاقلا رشيداً ثم جن أو عته > فالمذكور نى المتون أن ولاية 
الأب والجد تعود إلبما » لأن سةوطها كان بسبب بلوغه عاقلا » فإذا زال 
العقل أو نقص عادت الولابة » إذ عتما نقص العقل أو زواله » والحكم 
يدور مع علته وجوداً وعدماً > وقد ذكر الشراح أن ما ف المتون استحسان 
وأن القياس كان يوجب ألا تعود الولاية إلى الأب والجد » وتكون للقاضى 
لأن ولايتهما قد سقطت بالبلوغ عاقلا . والساقط لا يعود » كا هو مقتضى 
القواعد العامة فى الفقه الحننى . ووجه الاستحسان ما ذكرنا وهو وفور شفقة 
الأب والجد » وأنه ليس من المعقول أن يعن القاضى أحداً » والأب حسن 
الرأى والتدبير فو هوفوة TT‏ 

وقد ذكرت التنارخانية أن الاستحسان رأى ألى حنيفة والصاخبين» وإن 
كان القياس فى هذا الوضع هو اى رفز تفل إن الاسدياة ترك ميد 
وإن القياس قول ألى يوسف )١(‏ » ومهما يكن من أمر الاختلاف فإن 
)١( .‏ راجع ابن عابدين فى الجزء الحامس فى آخر كتاب الحجر » وقد جاء فى تنقيح الحامدية 
ما نصه : , إذا كان الأب ماب.ها أو مجنوناً تبق ولاية الأب عليه فى ماله نفسه » وإن بلغ 
عاقلا ثم جن أو عته هل ته. ل ولاية الأب فيها » قال أبو بكر البلخى لا تعود عند أبى يوسف » 
وتكون الولاية السلطان . وقال محمد تعود ولاية الأب فى النفس والمال خيعاً استحساناً » 
وقال محمد بن إبراهيم الميدانى عندنا تعود و لاية الأب > وعند زفر تثبت الولاية لللطان ( عمادية ). 
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الراجح هو الاستحسان لأنه المنصوص عليه فى المتون دون سواه وقد اكتى. 
بذكره ف التنوير » ولم يذ كر غنره الدر امختار . 

وقانون امحاكم ا لحسبية يفيد » أن ولابة الأب الحد تستمر » وتعود 
بالنسبة للمجنون جنوناً طارثاً والمعتوه عدبا طارئاً لأن المادة 4144 تصرح 
بأن أحكام الأوصياء تطبق على 5 عتاره للقوامة على الحنون والمعتوه 
وتستثى الولى ء وتقول : «إنه لا بحرم مها إلا إذا قام سبب من أسباب 
انون والمعتوه 3 وتعود إلى من يبلغون عقّلاء 2 ثم حجر علهم بسبب 
الجنون » وقد قطع الحكم فى ذلا القانون رقم 114 كا ذكرنا » فصرح بان 
تكون الولاية للابن والأب والجد . د 

ولاشك أن الأب وال جد ما من وفرة الشفقة ورعاية المصلحة ما مجعلهما 
أحق بتولى أمر ولدها من أجنبى » وإنه ايكون غريباً أن تعين الحكة 
الختصة قا على الحنون والمعتوه 3 وله أن أو حل تعلم صلاحيهما للولاية 
أو القوامة . وخصوصاً أنه لا يعطف عليه أضعةه ومرضه أحد أكثر من 
هؤلاء _ 

ويها قبت الولآية الت أو الد فاا تيت له ىق حياته .ووز أن 
يوصى ما إلى غيره من بعد وفاته » وعلى ذلك تكون الولاية على انون 
والمعتوه للأب ثم وصيه > وهو المسمى بالوصى الحتار ثم لحد ثم وصيه 2 
ويسمى أيضاً الوصى التار » فإن لم يكن وصيا لحد » ولا للأب كانت الولاية 
المالية للقاذى الذى بمجعل ولى الأهر ذلك من اختصاصه » وهو فى مصر 
الآن عكة الأحوال الشخصية . ' 

ولنتکل بعد ذلك نى بيان حدود ولاية الأواياء ومدى إشراف الحاكم 
الحسبية علهم » والأوصياء والقامة وطرائق تولهم » وشروط بقائهم وطرائق 


عزم . | 


NS 
ولاية الأب‎ 

“لام تثبت الولاية للأب على أولاده الصغار والحانين والمعاتيه ع 
بشرط أن يكون هو عاقلا رشيداً غر جور عليه › كا بينا » ويشترط أن 
يكون متحد الدين مع ولده » إن كان غير مسلم » وأولاده مسلمون فإن 
الولاية لا تثبت له ءلم » كأن تكون أمهم قد أسلمت وهم صغار » فتبعوها 
فى ديها » وبى على دينه » فإنه فى هذا الحال لا يثبت له ولاية مالية علهم » 
ويشترط أن يكون أميناً غر هبذر لكى تستمر ولایته . 

وعلى ذلك فالاباء ثلاثة أقسام : 

القسم الأول : أب غير أمين مبذر لاله » يستحق أن محجر عليه فى 
شئون ماله » أو حجر عليه فعلا » وهذا تسلب ولايته على ابنه » ويعين القاضى 
وفيا يوك الولاية عليه قلا + نه ى .هده الال يكوة غر من غل مال 
ولده » أو يده ليست يدا حافظة تصونه » فتسلب ولايته ويتولاها وصى 
حافظ عليه » ولذا جاء فى ابن عابدين ما نصه . فى عامة الكتب « إذا كان 
الك درا علدا نال ابنه الصغير فالقاضى ينصب وصياً » وينزع المال من 
يده ) . ش 

وف كتاب جامع أحكام الصغار . ذ كر شمس الأثمة الحلوانى رحمه الله فى 
أدب القاضى من أبواب الوصايا « أن الصغير إذا ورث مالا وله أب مبذر 
مستحق حجر على قول من يرى الحجر على السفيه لا ثبت الولاية للأب» . 

القسم الثانى : أب أمين غير مبذر ولا متلف » وهو حسن الرأى والتدببر 
أو يكون من حسن الرأى والتدبير مستور الحال » وهذا تطلق يده فى مال 
ولده فتجوز منه كل التصرفات السائغة شرعا » فكل تصرف ملكه فى ماله 
الخاص جوز أن يتصرفه لولده فى ماله » إلا ما يكون تبرعا بعين المال » فإن 
ذلك يعد ضرراً عضا » وهذه الولاية للمصلحة » ولا محدها إلا ما يغبت أنه 
ضرر محض » وعلى ذلك يكون له البيع والشراء فى العروض وسائر المنقولات 
وف العقارات ما دام من غير غين فاحش » ولا فرق فى ذلك بين مال ومال » 
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وله الإجارة والاستتجار بالمثل والغعن اليسير ٠‏ وله إيداع مال الصغير بالأحر 
وبغر الأحرء وله إعارة مال الصغير » إلا إذا كان فى الإعارة تعطيل للإجارة 
لأنه إذا كانت الإعارة تعطيلا للإجارة فإن ذلك يكون تصرفاً ضار محضاً . 
فيثبت أنه لا مصلحة فيه فيبطل . وإذا لم يكن ف الإعارة تعطيل للإجارة 
كحيو ان غير معد للاستئجار أو أداة من أدوات الزراعة لم تعد للاستئجار . 
فإنه نحوز الإعارة ‏ وإنما جازت الإعارة فى هذه الحال مع ألا ترع لحر يان 
العرف ہا ولان تبادل المنافع بين الناس يتقاضاها > ولأنه ضرر مہا فى 
هذه الحال » والتصرف الممنوع من الأب هو التصرف الذى يثبت الضرر 
منه » ولم يثبت'ذلك الضرر + وله أن يرهن مال الولد فى دين على الولد » 
لأن ذلك تصرف لم يتين ضرره ؛ بل هو نوع من وفاء الدين الثابت على 

وقد اختلف فى جواز رهن مال الولد فى دين على الأب لا على الولد . 
فد قال أبو حنيفة ومحمد إن ذلك موز ٠‏ وقال أبو يوسف : إن ذلك 
لا جوز » لأنه يؤدى إلى إبقاء دينه من مال الصغر و 
هو ضرر محض بالصغير ٠‏ وقول أنى يوسف هو القياس . وقول الطرفين 
استحسان » ووجهه أن الرهن وإن كان من مال الولد يشبه الإيداع ٠‏ بل 
هو أقوى منه 3 لأن الوديعة إن هلكت بلك غير مضمونة والمر هون إن 
هلك مبلك مضموناً بالأقل من القيمة ومن الدين » وإذا كان الإيداع قد جاز 
فع كللف فال أن يجوز الرهن 3 وإذا بيع الرهن فى سبيل الدين ضمن 
الأب للولد دينه » وإذا هلك الرهن وكانت قيمته أكر من الدين ضمن 
الأب الزائد عن الدين . وضمن هذا الزائد باعتباره قد وق الدين عنه . 

وف الحقيقة أن أبا يوسف نظر ف المنع إلي المآل . والطرفين نظرا ف 
الجواز إلى حال الإنشاء . 

وبحرنا البحث فى هذه القضية إلى أداء الأب دينه من مال ولده » على 
أن يكون ضامناً لأدائه > اختلفت الروايات فى المذاهب » فى رواية أن 
ذلك جائز . ما دام الأب ضامنا للأداء بعد ذلك » وروى شمس الأنمة 
السرخسى أن ذلك لا مجوز ء لأن ذلك التصرف يضر ضرراً محضاً ‏ 
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والحلاف جرى أيضاً فى استقراض الأب مال ابنه » فأجازه محمد 
ومنعه أبو حنيفة رضى الله عنه )١(‏ . ش 

ولكن إقراض مال الولد لغيره لا مجوز فى أصح الأقوال فى المذهب . 
لأن الإقراض تمرع ابتداء » والتبرع ف كل صوره لا يجوز . 

والحوالة مجوز قبولها إذا كانت على آمل > فإذا كان للولد دين » 
وأحاله المدين على غيره > فليس للأب أن يقبل ا حوالة إلا إذا كان الحال 
عليه أملأً من المدين الأول » أو كان الأب هو الذى باشر سبب الدين » 
فإن الحوالة تجوز ولو كان محال عليه أقل ملاءة من الأول ٠»‏ لأنه كان 
عكنه التعاقد معه » فيمكنه أن يقبل الحوالة عليه . 

وكذلك للأب أن يؤجل الدين الذى باشر سببه » لأنه إذا كان عكنه 
أن يعقده مؤجلا » فيمكنه أن يجله بعد تعجيله . ولكن لا مكنه أن يؤجل 
ديناً م يتول هو سببه . 1 

۷ - هذا وقبل أن نترك الكلام فى الأب الأمين الذى لا يعرف 
بسوء الرأى - ننبه إلى أمور أربعه : 

أولها ‏ أن كل تصرف يكون من الأب بغين فاحش لا يكون صعيحاً » 
لأن الغين الفاحش ترع ٠‏ والتبرع كا قررنا غير جائز ٠‏ ولو صدر عن الأب 
تصرف بغين فاحش يكون للقاضى إبطاله إذا رفع إليه . ولو علمه أقام من 
خامم عن لار وی ا 

ثانها ‏ أن تصرفات الأب سائغة ما دام لم يقم دليل على ضرر فہا » 
وليس عليه أن يبن مسوغات لا ما دام الضرر ليس واضحاً » إلا أن القاضى 
له أن يتدخل إذا تبن أن تصرفاً منها ليس فى مصلحة القاصر يقيناً » ولقد 
جاء فى كتاب جامع أحكام الصغار : «الأب أو الوصى » إذا باع عقار 
اليتم فرأى القاضى أن نقض البيع أصلح للصغبر كان له نقضه » (۲) . 





(۱) راجع كتاب جامع أحكام الصغار + ١‏ ص ۲٣۷‏ هامش جامع الفصولين 
(؟) الكتاب المذكور ج ادص ۱۹۳ . 
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فالأب وإن كان مطلق اليد لا تحتاج تصرفاته فى نفاذها إلى وجود 
ما يسوغها وللفاضى أن يبطل التصرفات الى يتبين أنها ليست من المصلحة » 
وأنها ضارة لا محالة . 

ثالها ‏ أنه جاء فى كتاب ( جامع أحكام الصغار ) أن الأب فى عقود 
إجارته مقيد بألا يؤجرها إلى مدة طويلة » وهى الى تزيد على ثلاث سنن 
فى الأراضى الزراعية والبساتين » وعن سنة فى الدور والحوانيت » فقد جاء 
فيه ما نصه : « إذا أجر أرض اليتم إجارة طويلة لا جوز » وكذلك أبو الصغير 
والمتولى لأن الرسم فى الإجارة الطويلة أن معل شىء يسر من مال الإجارة 
فى مقابلة السنين » )١(‏ . 

ويلاحظ أنه إذا أجر شيا من أملاك الولد » فإن الإجارة لا تفسخ 
ببلوغ الصغير رشده . ولا بإفاقة المحنون رشيداً » لأن العقد ما كان لنفسه 
بل كان بالنيابة عنهما » ولا حق هما ى فسخه » ولكن لو أجر الصعر أو 
المعتوه بأن كان أحدهما ذا حرفة يستطيع القيام بعمل فما يستحق عليه أجراً 
فأفاق المعتوه » أو بلغ الصغير رشيداً . فإنه يكون له حق الفسخ » وذلك لأن 
هذه الإجارة كان بملكها الأب عقتضى ماله من ولاية على أنفسهما لا على 
مالهما » وقد زالت هذه الولاية بالبلوغ والإفاقة » فيزول ما كان من أثر 
التصرف على شخصبما عقتضاها . 

رابعاً ‏ أن ابات لا تجوز من الأب » ولكن إذا كانت الهبة بعوض 
فإن محمداً قال تجوز » لأن الهبة بعوض » وإن كانت تر عا ابتداء هى معاوضة 
انهاء » فهى ف معى البيع » فتجوز جواز المعاو ضات ما دام العوض لا غعن 
فيه » وقال أبو يوسف وأبو حنيفة لا تجوز » لأن الهبة بعوض هبة ابتداء » 
فتأخل حكم المبات فى إنشانها » ولذا لا تتم إلا بالقبض ‏ وإدا كانت هبة ابتداء 
فهى تأخذ حكم التر عات » والتر عات من الأب باطلة . 

۸- هذا ومن المقرر أن الأب ومثله الحد له أن يعقد عمّود المعاوضات 
بينه وبين القاصر الذى هو فى ولايته » ويتولى هو العقد من الجانبين » وذلك 





. ۲۱۹ ص‎ ١ + الكتاب المذكور‎ )١( 


عن كك 


لأن الأب والجد لوفور شفةبما وكال رعاينهما تجوز تصرفا هما على ولدهما » 
ورا کان فى البيع والشراء مصلحة وإيثار له . بل هذا هو الفرض الذى 
يتفق مع كال الرعاية ووفور الشفقة . وإن ذلك استثناء من القاعدة العامة 
انى تمنع أن يتولى طرف واحد عقداً مالي عن الطرفين » لنافاة ذلك لأحكام 
النيابة فى العقود الالية » إذ حمّوق العقد فا ترجع إلى العاقد نفسه » ولو 
سوغ ذلك لعاقد واحد لكان مطالياً ومطالباً معاً > وذلك لا يجوز )١(‏ . 

وفى حال بيع الأب أو الحد أو الوصى للقاصر أو الشراء منه يقم القاضى 
وكيلا يقبض البيع من الولى » ويسلمه إياه ويقبض المن ثم يسلمه إياه 
كذلك (۲) لكى يكون المتولى العقد مطالباً فقط لطرف من طرفيه » ويكون 
الوكيل هو المطالب محقوق الطرف الآخر : ولذا يكون الْن فى ضمان الأب 
سن قا کل + كإن هيه :كنا اصن ا يدش ع يعد أن كان 
مضموناً باعتباره تمنآ > وكذلك فى حال البيع يستمر المبيع فى ضمان الأب . 
بحيث إذا هلك يبطل البيع حى يتسلمه من أقامه القاضى فإن تسلمه ثم سلمه 
للأب أو الجد من بعد » صار أمانة فى يده وبذلك يكون تولى العقد من 
الجانبين سائراً على النسق الفقهى الذى نع أن يكون الشخص الواحد مطالباً 
ومطالباً معاً . 


ولام القسم الثالث : من الآباء وهو الأمين سىء التدبير » وهذا 
تثبت له الولاية على مال ولده القاصر » ولكن لنقص تدبيره وفساد رأيه 
قيدت تصر فاته بالمصلحة الظاهرة » فإن كانت المصلحة ظاهرة واضحة قف 
التصرف نفذ » وإلا لم ينفذ » وإذا باع شيئ من أموال القاصر كانت المصلحة 
الظاهرة فى أن ببيعه بضعف القيمة » وظاهر ما جاء نى جامع الفصولين أن 
ذلك حكم عام يشمل العقار والمنقول » ومثل ذلك جاء فى كتاب جامع 


» وقد خالف ذلك حك الوصى عند عمد فإنه لا يجوز له أن يتولى عقدا لنفسه مع القاصر‎ )١( 
وقال أبو حنيفة » وأبو يوسف يجوز إذا كان فيه نفع ظاهر القاصر وفسر أبو حنيفة النفع‎ 
الظاهر بأن يشترى العقار من القاصر بضعف القيمة ويبيعه له بنصفها » وأن يشتّرى المنقول‎ 
. منه بالقيمة ونصفها ويبيعه له بشلا‎ 

(؟) جامع أحكام الصغار + ۲ ص ٠۹۲‏ هامش جامع الفصولين . 


ب £ د 


أحكام الصغار ٠‏ ففيه ما نصه : « إذا كان الأب فاسد الرأى إن باع يضعف 
قيمته صح » وإن باع ما سوى العقار فكذلك الجواب » . 

وإنما شدد فى البيع ذلك التشديد لأن البيع إخراج عبن مملوكة » وإن 
ذلك قد يكون ضرره فاحشاً » فيجب أن محتاط له ذلك الاحتياط المشدد فيه . 

ويستخلص من هذا أنه لأمانته تبى يده الحافظة » ويتق سوء رأيه وفساد 
تدبيره » عنعه من إخراج الأعيان من ملك الولد . إلا فى هذه الأحوال 
الواضحة الحيرية الى لا تحتاج اللحرية فا إلى إثبات . وما عدا هذا من, 
التصرفات ٠‏ فإن فى منع التصرف بالغين الفاحش ما يكي للاحتياط من فساد 
الرأى والتدبير . 

٠‏ - تصرفات الأب فى القانون : لم يكن قبل سنة ٠۹۲١‏ للمجالس 
الحسبية أى سلطان على الأو لياء الشرعيين . الأب والجد » وكانوا خاضعين 
للقاضى الشرعى ٠‏ وإن لم يكن له علهم حساب . ولكنه هو الذى يتولى 
العرل إن استحقوه . ولا جاء قانون احالس الحسبية سنة ۱۹۲١‏ جعل لها 
سلطاناً على الأولياء ٠‏ ولكنها لا تتعرض لم حى تصل إلها شكوى من 
0 ہم فتحاسهم ٠‏ فإن لم نحد فى الحساب ما يطعن به ف تصرفاهم تركت 
هم سلطا جم الشرعى كاملا ؛ وإن وجدت ما يوجب الحد من سلطائهم حدت 
منه عا يدفع الضرر ٠‏ وإن ثبت أن الولى غير أهل للولاية سلبت ولايته . 

او ٠ OR‏ فأبى ما كان للمجالس على 
الأولياء من رقابة . وأدخل : تغييراً فہا لم عمس جوهرها > ثم جاء المرسوم 
بعانو د رقم ۹ لسنة ۲ فجعل ولايّهم تحت سلطان محكة الأحوال 
الشخصية . 

وخلاصة'ما جاء بذلك المرسوم من أحكام خاصة بالأولياء » أنها أقرت 
المبادىء الشرعية بالنسبة للأولياء . فاعتتر ت الولابة حقاً طبيعياً شرعياً 
هم . فكانت الولاية ثابتة هم > ليس لم أن يتنحوا عنْها » إلا بإذن امحكة 
المختصة » لأنها حق لم » وواجب علهم . وثبت لم ذلك بالشرع بسبب 
تلك الصلة الى تربطهم بالقاصر ء فلا بمكلهم تركه . إلا بقرار »> وعكن 
المتتبع لما جاء فى هذا المرسوم بقانون أنه يقسم الأولياء إلى أربعة أقسام : 


Ve‏ ب 


الفسم الأول : أب أمين كامل الرأى والتدبير ؛ ليس منه خطر على مال 
القاصر . وهذا تكون له كل التصرفات الى سوعها له الشارع الإسلاتى ٠‏ 
ولا تتدخل فى شأنه المحاكم الختصة إلا عند الشكوى منه . وقد أجيز له 
تصرف لم تجزه له الشريعة » وهو الترع من ماله لأداء واجب إنسائى عام . 
أو حاص بأسرته » ؤلكن ذلك بعد استئذان المحكمة وإذنها . وذلك لأنه 
فى کشر من الأحيان يفتح باب التترعات لمصالح اجناعية كإنشاء ملجأ أو 
مستشى » ويكون من الحر أن يترع له من أموال القاصر إذا كان غنياً 
ورا > وكذلك إذا كان نمة واجب فى الأسرة › كتبرع مدية لمعزوج 
فما » أو مواساة مريض » أو معاونة معوز » فإن هذه كلها واجبات اجماعية 
أو متبادلة فى الأسر > ولا تعد من الإتلاف إذا كانت فى خدمة الحتمع أو 
الأسرة . 

ويمكن أن يوجد للواجبات الاجمّاعية العامة أصل نى الفقه الإسلائى » 
فإن أكثر أبواب التبرعات من مصارف الزكاة » وقد قرر الأثمة الثلاثة أن 
الزكاة يحب فى أموال القاصرين » فيصح أن يكون ذلك التبرع على هذا 
الوجه » وخصوصا أن الدولة لا تتولى الآن جمع الزكوات . 

وما يكون فى داخل الأسر إتما هو من تبادل الحدايا » ويشبه امات 
بعوص » وهو عبر النفقات الواجبة حكم محكمة الأحوال الشخصية › فإن هذه 
تدفع من غير استفذان المحكمة المختصة » إذ هى واجبة بإيجاب الشارع 
الإسلاتى » فإن نفقات الأقارب تحب على الموسرين من الأقارب » ولوكانوا 
قاصرين » )١(‏ . 

وقد قيد الأب فى معاملته مع القاصر ‏ فلا جوز له أن يتصرف فى عقار 
القاصر لنفسه أو لزوجته أو لأقاربه أو لأقار ا إلى الدرجة الرابعة إلا بإذن 
من احككة » ولا جوز أن يرهن عقار القاصر لدين على نفسه (۲) وكذلك 





)١(‏ بينت المادة ه من المرسوم بقانون رقم؛١‏ السنة ٠١١‏ جواز التبرع فى هذه الأحوال 
ونصها : ولا يجوز التبرع مال القاصر إلا لأداء واجب إنسانى أو عائل بإذن المحكة م . 
(r)‏ المادة ۹ 
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لا جوز للأب أن يتصرف ف العقار أو امحل التجارى أو الأوراق المالية إذا 
زادت قيمتها على ثلاتمائة جنيه إلا بإذن المحكمة . وعلى الحككة أن تأذن إلا 
إذا كان التصرف من شأنه أن تمعل أموال القاصر نى خطر )١(‏ أو كان فيه 
غين يزيد على خمس القيمة (؟) . 

ولا بحوز للولى الاستمرار فى نتجارة آلت إلى القاصر إلا بإذن من 
المحكمة () وقد أجز للولى القرض بإذن من المحكة )٤(‏ . 

ولا مجحوز له أن يقبل هبة أو وصية مقيدة يالتزامات إلا باذن من 
المحكة (ه) . 

ولا جوز تأجر عقار للقاصر لمدة تمتد إلى ما بعد البلوغ بسنة (5) . 

وإن هذه القيود بلاشك نجعل تصرفاته فى جملها خاضعة لرقابة المحكة 
ولم تكن مطلقة لا حساب فما إلا عند الشكوى » كا كان الشأن أولا . 

وقد أعبى من هذه القيود أموال القاصر الى تكون من طريق الترع 
من أبيه سواء أكان الترع صرعا أو مستتراً » ولا يلزم الأب بتقدم حساب 
عنها . 

القسم الثانى : أب ليس كامل الرأى والتدبر > ونی إطلاق بده فى مال 
القاصر خطر خطر » ويكى لإزالة خطره أن تحد تصرفاته ٠‏ وتقيده بقيود تشرف 
على تنفيذها المحكمة . فتحد ولابته بذلك » والمحكمة تقدر مقدار ما ما يزيل 
خطره على أموال القاصر » وهذا نظير الأب الأمين فاسد الرأى المنصوص . 
عليه ى الفقه . 

القسم الثالث : أب يكون غير أمين على الولد أو سفها لا يصلح للولاية 
و حاف على أموال القاصر مله ) فتزع من نحت يذه » ويزول سلطانه 





۷ الادة “ا ` (؟) المادة‎ )١( 
٩ المادة م (؛) المادة‎ )۴( 
و٠١ المادة‎ 0) ١۲ (ه) المادة‎ 
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وتسلب ولايته )١(‏ وهذا نظير الأب المبذر المفسد غير الأمين المنصوص عليه 
ا ٌ 0 

وواضح أن المحكة لا عكن أن تعلم حال هذين الأبوين إلا بشكوى 
من تصرفهما وفحص حالما » وانبانما إلى ذلك الحكم الخاص ہما . 

القسم الرابع : أب تقف الحككة ولايته وذلك فى ثلاث أحوال : 

( أولاها ) إذا حجر عليه لعته » أو جنون » أو سفه » لأنه ى هذه الخال 
لا يكون له الولاية فى ماله ٠‏ فأولى ألا تكون له الولاية فى مال غيره إذ ثبوت 
الولاية المتعدية فرع ثبوت الولاية القاصرة ٠‏ فتوقف ولايته إلى أن يزول 
الحجر وتعود له ولايته على نفسه . فتعود ولايته على القاصر + 

الثانية ‏ إذا اعتقل تنفيذاً لحكم فى جناية أو حكم عليه باجنس مدة 
تزيد على سنة فإن ولايته توقف > إذ لا ينتفع فى مدة اعتقاله برأيه فكان من 
المصلحة وقف هذه الولاية . وقيد سبب الاعتقال بكونه جناية » لأن مدة 
الاعتقال فما تطول غالبا » أما الجنحة فإن مدة الاعتقال فما قصيرة إذ هى 
فال وبمكنه أن يدير فما أمور القاصر بوكيل مادم اتفال وان 
الجناية جر مة ذات خطر » فكان من المصلحة عند الاعتقال بسبها أن توقف 
الولاية » حتى تتعرف مصلحة القاصر من حيث استمرار الولاية من بعد ذلك 
كاملة أو محدودة . أو إنهاؤها . 

الثالثة - إذا اعتر غائباً ويعتير غائياً إذا كان مجهول الحال » فلا تعرف 
حياته أو ماته . أو هجر الوطن راضياً أو مرتما » ولم يستطع أن يدير أمواله 
أو أموال من يكون فى ولايته بنفسه أو وكيله مدة أكثر من سنة » فإذا كان 
الولى غائباً على هذا النحو وقفت ولايته مدة غيابه » لأن المحكة الحسبية تعنى 





(۱) بينت حك هذا النوع من الأولياء وسابقه المادة ٠١‏ من المرسوم بقانون رقم ١١9‏ 
لسنة ٠١٠۲‏ » ونصا : إذا أصبحت أموال القاصر فى خطر يسبب سوء تصرف الولى أو لأى 
سبب آخر أو خيف علا منه » فللمحكة أن تسلب ولايته أو تحدها . 


— EVA 


بالر قابة على إدارة أمواله وتعمن وكيلا بدير ها نحت إشر افها ‏ فأولى ألايكون 
ولياً على غيره فى مدة هذه الغيبة )١(‏ . 

وى مدة وقف الولى تعين المحكة وصياً مؤقتاً يدير أمواله فى مدة وقفه 
إلا إذا كان للقاصر جد صميح بلى الأب ف الولاية » فإنه يقوم بشئون القاصر » 
حى يزول الوقف . 

وإذا كان الوقف بقرار من الحكمة . فإزالته تكون مها » لأنه لا يلغى 
قرار القاضى إلا القاضى . 

وقبل أن نترك الكلام فى أحكام الولى فى قانون الحا كم الحسبية نشير 
إلى أمرين : 

أولهما ‏ أن الولى ليس مطلق التصرف ف المعاملة بينه وبين القاصر فى 
قانون الحا كم الحسبية » كا هو الشأن فى الأحكام الفقهية فى مذهب أنى حنيفة 
وقد ذكرنا ذلك . وإن ذلك سيز على مقتضى مذهب زفر الذى لا جز أن 
بتولى عاقد واحد عن الطرفين العقود المالية » وقد خالفه فى ذلك أئمة المذهب 
بالنسبة للأب والجد على ما بينا . 

ثانهما ‏ أن ولابة الولى ليست عامة فى كل الأحوال عقتضى قانون 
امحاكم الحسبية فإنها قد تخصص ٠‏ وذلك إذا تبرع مترع للقاصر أو آل إليه 
ميراث » واشترط المتترع أو المورث ألا يتصرف فيه الأب أو الجد » كأن” 
توصى الأم امختلفة مع الأب إلى ولدها » وتشترط ألا يتصرف أبوه أو 
جده فى ذلك المال الذى توصى به › فإن من مصلحة القاصر أن ينفذ التترع › 
ومن العدالة أن ينفذ الشرط » وعلى ذلك لا يدخل فى ولابته التصرف فى تلك 
الأموال إلا بإذن من المحكة 0). 





)١(‏ ذكرت أحوال الوقف المادة ۲١‏ ونصها : « تح الححكة يرقف الولاية إذا اعتير 
الولى غائياً أو انتقل لتنفيذ الحم بعقوبة فى جناية أو ایی مله ريل عل هن ي 

)تبك عل فلك المادة به واا ما جا فا و إا كان مورت القاصر قد أوصى 
بألا يتصر ف وليه فى المال المورث فلا يجوز للوالى أن يتصرف فيه إلا بإذن من المحكة » . 


۷۹ ب 


ولاية الجد 


١‏ ولاية الجد تتأخر عن وصى الأب فى المذهب الحمنى . وقلنا 
إنه المذهب الوسط » لأن الشافعى بقدمه على وصى الأب » ومالك لا يثبت له 
ولاية قط » والجد موضع الكلام هو الجد الصحيح أبو الأب وإن علا . 

ويشتر ط لولايته ما يشتزط لولاية الأب › وهو أن يكون عاقلا رشيداً 
حراً متحد الدين مع القصر . 

ومع اتفاق أئمة المذهب الحنى على أنه يتأخر فى الولاية عن وصى الأب 
قد اختلفوا فى قوة ولايته » فأبو حنيفة وأبو يوسف قررا أن تصرفاته 
السائغة هى تصرفات وصى الأب . غير أنه لا جوز أن يتولى العقد مع 
القاصر . من غير قيد إلا أن يكون غين فاحش › وأما الوصى فهو مقيد 
على ما سنبين . 

وقال محمد : إن الجد كالاب فى عموم ولايته وى قونها » وإن تأخر عن 
وصيه . وذلك لأن الجد يتولى هذه الولاية بوصف كونه أب » إذ الجد أب 
عند فقد الأب . ومادمنا قد اعتير ناه أباً عند فقد الأب » فتكون له كل 
حقوق الأب » وعليه كل واجباته وهكذا تستبين أحكام الشريعة بالاستقراء 
فى الزواج والمراث والنفقات . وتقدم وصى الأب عليه » لأن الأب 
أراد » لا لأنه فى ذاته أقوى ولابة وأوفر شفقة . وأكثر مراعاة لمصلحة 
القاصر . 

وحجة الشيخين فى اعتبارهما تصرفات الجد كالوصى أن الوصى مقدم 
فى الترتيب على الجد . فيجب ألا تزيد قوة ولايته عليه » لأنها إن زادت 
كان فى ذلك مناقضة للترتيب المتفق عليه » ولاقتضى لا محالة أن يفقدم الجد 
على وصى الأب . وذلك غير واقع والمفى به قول الشيخين . 
ويلاحظ أن الجد مع أن قوة ولايته لا تقل عن ولاية الوصى بالاتفاق 
لا جوز له أن يبع بعض أعيان التركة لسداد الدين إذا كان الورئة كباراً » 
وإن ذلك جائز من الوصى بالاتفاق » ووجه الفرق أن يوصى الأب خليفته 
فى القيام بكل ما عليه من حقوق فى تركته » فهو الذى يسدد ديونه عقتضۍ | | 
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هذه الحلافة الى أعطاها إياه » وببيع أمواله فى سبيل سداد هذه الديون » حى 
تر أ ذمته عقتضى هذه النيابة » أما الجد فإنه ليس له هذه النيابة » لأن الأب 
مره ها ».ولكن يتل أموز التاضرين عقتضى الضلة الى تريطهم به + فهو 
تول شنو م بإنابة الشارع إياه علهم » وليست له نيابة عن المتوفى » لأنه لم 
يعطه هذه الثيابة » ولذلك كان له أن يبيع. لسداد ما مخص الأيتام من الدين » 
أو ما خصه هو ء لأن له الولاية على نفسه وعلبهم . 

هذا والقانون لم يفرق بين ولاية الأب والجد من حيث الأصل بل ذ كر 
الولاية بلفظ يشملها . فقال للأب › ثم لحد الصحيح الولاية على مال القاصر 
وعليه القيام ہما » ولا مجوز له أن يتنحى » > ثم عمم أحكام الولاية من غر 
أن خصص واحداً منهما عزايا دون الآخر » فهل هو يعترهما فى قوة واحدة 
لعل حو عر الى بر ار E‏ ذلك» ٠‏ 

لأنه جعل الوصى الحختار كسائر الأوصياء المقاممن من قبل القاضى » وجعل 
الجد الصحيح فى درجة الولاية الأولى » ولم تفترق التصرفات إلا فى أمرين . 

أوهما - أن الجد لا جوز له التصرف فى مال القاصر ولا الصلح عليه 
ولا التنازك عن التأمينات أو إضعافها إلا بإذن المحكة . 


ثانهما - أن الجد يكون مستولا عن خخطته كالوضى © أما الأب 
يسأل إلا عن الفطأ الجسم . 


والقانون لم يذ كر الر تيب بين وصى الأب والجد » ويظهر أنه ترك ذلك 
للأحكام الفقهرة » لأنها المعمول بها مالم يكن نص ينسخها » فإن كان القانون 
الا" م قبل تلك القوانين المعدلة > فإن لم يوجد ما يلغى حكما من أحكامها 
يكرد دو اباق . 


۲ - الوصی المحتار هو وصى الأب ووصى الد > لأن الأب أو 
الجد مختاره خليفة له فى الولاية على القصر الذين هم فى ولايته بعد الوفاة . 
والإيصاء يكون بعقد بين الموصى ٠‏ والوصى » ويكون الإيجاب من 
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الموصى والقبول من الوصى ٠»‏ ولكن القبول لا يشئرط أن يكون فور 
الإنجاب . بل يجوز أن يكون متراخياً إلى ما بعد الوفاة . لأن هذا الإعماب 
اماف إلا بعد ا ت فاد رل إل ولك ا اء إن 
ثمرات هذا العمّد لا تظهر إلا بعد الوفاة » فكان القبول ممتداً إلى ما بعدها . 


وإذا رد فى حياة الموصى وى حضرته بطل الإبجاب . وكذلك إذا رد 
فى غير حضرته وأعلمه بالرد أما إذا لم يعلم بالرد فإن الإبجاب لا يبطل » 
حى لا موت مغرورا زاعماً أنه أوصى » مع أن الإيصاء قد بطل ١‏ وإذا لم 
يقبل ولم يرد ف خياة الموصى ٠‏ ( ومثل ذلك إذا رد ولم يعم الموصى بالرد 
حى مات ) فإنه يكون له القبول والرد بعد الوفاة » لأنه ليس هناك ما يلزمه 
بالو صاية » إلا إذاكان قد تقيد بالقبول فى حياة الموصى . فإنه يكون الإيصاء 
لازما إذا مات الموصى » والوصى مصر على قبوله . ولم يكن منه ما يدل على 
الرجوع عن قبوله . 
وإذاكان له حق القبول والرد بعد الوفاة . فإن قبل ولو ضمنا ٠‏ فليس له 
أن يرد بعد ذلك ء لأنه التزم القيام بذلك الواجب . فصار كالكفيل إذا النزم 
بأداء الدين ليس له أن يرجع ف التزامه » ومن القبول ضمنا أن يتصرف فى 
تركة الموصى ولو كان لا يعلم بالإيصاء . لأن الحلافة تثبت من غير حاجة 
إلى إعلام » فإذا تصرف قبل الإعلام كان ذلك دليلا على القبول إذا علم . 
وإذا رد بعد الوفاة لا يعتعر الرد إلا بعد إقرار القاضى له عند ألى حنيفة 
والصاحبين » وقال زفر يم الرد و[خراجه من الولاية من غر حاجة إلى إقرار 
القاضى » وثمرة الحلاف تظهر فما إذا رد ثم قبل من غير أن يصدر قرار من 
القاضى بإخراجه ء فزفر يقول » إنه لا يصير وصياً » والأتمة يقولون » إنه 
يصير وصياً وحجة زفر أن الإيصاء لا يتم بإيجاب الموصى وحده ولو مات 
مصراً على ذلك » فإذا رد الموصى إليه بعد وفاة الموصى يلغى الإمجاب » 
ویعتر كأن لم يكن » كالشأن إذا رد فى حياته » فإذا قبل بعد رده » فان قبوله 
لم يصادف إمجاياً قيكون لغواً » وحجة أثمة المذهب الحنى الثلاثة . أو الموصى 
مات معتمدأً عليه » قاذا رد واعتيز رده من غير إقرار القاضى كان فى ذلك 
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ضرر بالميت » وضرر بالقاصر » إذ يكون المال من غير وال عليه حى يعين 
القاضى > وضرر الإجبار إلى أن يرى القاضى أخف من ضرر الضياع » 
والضرر الأقل بقبل مجوار ر دفع الضرر الأكثر . وإذا كان الضرر عليه 
شديداً أخرجه القاضى وأزال الضرر عنه > ولأن الرد كان لا يعتير فى حياة 
الموصى إلا إذا كان فى حضرته › وبعد وفاته يقوم القاضى مقامه ؛ ويقر 
القاضى الرد إن كانت مضرة الوصى بإمضاء الإيصاء أشد من مضرة القاصر . 

والإيضاء عقد غير لازم ما دام الموصى حياً » فللموصى أن يرجع فيه 
فى أى وقت شاء . لأنه يشبه الوكالة ما دام حا » وكذلك للمومى إليه 
أن يرد بعد قبوله فى أى وقت شاء بشرط إعلام الموصى برده كنا بينا ‏ 

ممم وللموصى أن يوصى إلى اثندن أو أكر . فإن الإيصاء يصح 
إذا قبلاه على النحو الذى بيناه . وإذا لم خصص واحداً مهما بعمل فإذ 
الولاية تثبت لكل واحد مما كاملة » ولكن ليس لأحدهما أن ينفرد بالتصر ف 
فى أمر دون الآخر عند أنى حنيفة ومحمد إلا إذا أجاز الموصى لكل واحد 
مهما أن 2 بالتصرف أو كان الأمر لا عتاج إلى رأى وتدبير » كقبول 
هبة تحصيل و أجرة . أو بيع ما عشى من التأخير الضرر » يث تفوت 
مصلدة «ؤكدة إذا انتظر رأى الآخر . 

وقال أبو يوسف إن لكلا الوصيين أن يتفرد بالتصر ف ء لأن الولاية 
ثبتت له كاهلمة ل أن عر را > كوليين فى الزواج يكونان ی 
درجة واحدة فيكون لكل واحد مهما أن يزوج من غير انتظار لرأى 
الآخر ما دام فى مرنبته ولأن الوصاية خخلافة » واللحلافة عن الميت تلبت 
كاملة SS‏ 

وحجة الطرفين أن هذه الولاية ثبتت بتفويض الموصى » وهو ما فوض 
'لأحدهما منفرداً بل فوص قا من ؛ وتصرهم حل انع رايا 
ليس كتصرف أحدهما » ولم يرض إلا بالاجماع > ولأنه ما ضم أ حدهما 
إلى الآخر إلا لأنه لاحظ أن أحدهما يعجز منفرداً عن إدارة أموال القاصر . 
فكان لابد من أن يتصرف كلاهما برأى صاحبه » ولانه لو أجيز لكل واحد 
هيما أن يتصرف من غير رأى الآخر لتعارضت التصرفات وتضطرب 
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الإدارة » ولاتستقم الأمور. والوصايا تقبل التخصيص عند أنى حنيفة . ولا 
. تقبلها عند أنى يوسف» واختلفت الرواية عن محمد وعلى ذلك إذا أوصى إلى 
شخصين على أن يكون أحدهما مختصاً بإدارة الدور والحوانيت ونحوها »> 
والآخر مختصاً بإدارة الأراضى الزراعية والبساتين . فإ نكل واحد منهما يكو ن 
عغتصاً ما خصص به فى مذهب ألى حنيفة » ويكون وصياً فى الكل فى مذهب 
أنى يوسف » وحجة أنى يوسف أن الولاية خلافة لا تثبت إلا كاملة فلا تثبت 
مجزأة » فلا تقيل التخصيص » وحجة أنى حنيفة أن الوصاية كالوكالة تقبل 
التقييد » وقد يكون الشخص عسنا لبعض الإدارة دون بعضها الآخر . 

وقبل أن نترك الكلام فى الإيصاء نقرر أن الإيصاء شرط استمراره 
ديحاً إلى وقت موت الموصى أن يستمر الموصى عاقلا إلى وفت وفاته . فإذا 
جن الموصى أو عته » ولو بعد قبول الموصى إليه » فإن الإيصاء يبطل » ولو 
استفاق بعد ذلك » فإنه لابد من إمجاب جديد » وذلك لأن الإيصاء تصرف 
غير لازم » والتصرفات غير اللازمة يشترط فی بقائها ما يشترط فى إنشاما » 
من الأهلية مكاملة لمنشها . 

ويشترط فی الوصى الذى تاره الأب أو الجد أن يكون بالغاً عاقلا 
رشيداً حرا » متحد الدين مع المولى عليه عدلا » أمينآ غير فاسق » والعيرة 
باستيفاء هذه الشروط بعد الوفاة لا قبل ذلك لأن ذلك وهو وقت تنفيذ 
الإيصاء » وهذه الشروط ليست شروط للإنشاء » بل للشروط للنفاذ . 

فإذا كان الوصى غير مستوف للشرط بعد الوفاة فإن القاضى حرجه 
ولا عکنه . ۳ 

٤‏ هذه شروط الإيصاء وأحواله فى الفقه الحتى › ولننظر فى 
شروط الوصى الحتار فى القانون . 

يشترط القانون فى الوصى الختار ما يشترطه الفقه » فيشترط العدالة 
والكفاية » وأن يكون ذا أهلية كاملة » كا يشترط أن يكون من دين القاصر 
وطائفته واشترط مع ذلك ألا يكون محكوما عليه فى جرعة سرقة أو خيانة 
أمانة أو نصب أو تزوير > أو جرممة من الجحرائم الحخلة بالآداب أو غير ذلك 
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من الجرائم الماسة بالشرف » وهذا فى الحقيقة داخل ى شروط العدالة » 
كنا يشترط ألا بكون محكوما بإفلاسه إلى أن محكم برد اعتباره 
هذا ويلاحظ أمران » (أحدهما) أن الوصى الختار كان فى قانون 
امحالس الحسبية الصادر فى سنة ١976‏ لا يتولى أمر الوصاية إلا بعد إقرار 
الحاس الحسى للاختيار » فلا ولاية له قبل ذلك > فكان انحاس هو الذى 
يتولى التعيين » والموصى له الاقتراح فقط . 
أما القانون الصادر فى سنة ٠۹٤١۷‏ > فإن المحكمة ليست ها فيه سلطة رد 
الو صاية إذا كانت مستوفية للشروط الى NET‏ 
ولكن تعرض الوصاية بعد الوفاة على الحكة لتثبتها فقط » ولا عكن للمحكة 
أن تيت ت وصاية إلا إذا كان الإيصاء ثابتاً بورقة رسمية أو عر فية مصدق على 
الإمضاء فبا . أو ورقة عرفية مكتوبة كلها خط الموصى وموقعة بإمضائه . 
فإن لم تكن ثابتة بذلك لا يلتفت إلها . 7 
وهذا فى الواقع سير على نسق إثبات الوصايا » والتصرفات الى تسند إلى 
المتوى فى أثناء حياته » فالوصية لابد لإثباتها من إحدى هذه الطرق . والطلاق 
إذا ادعى بعد وفاة من استند إليه يثبت عا هو قريب من ذلك . 
وقد أبى ذلك الإثبات المرسوم بقانون رقم 115 لسنة ١461‏ 
( الأمر الثانى ) أن قانون سنة ۱۹٤۷‏ ذكر وضى الأب » ولم يذ كر وصى 
الجد . فهو يقول : ٠‏ يجوز للأب أن يقم وصياً تارا لوئده القاصر » أو 
لحمل المستكن ... ولم يذكر جواز ذلك لحد > فهذا يدل على أنه يعتير 
الوصى اختار من الأب ولا يعتير الوصى من الجد الصحيح ء وإن ى ذلك 
سيرأ على بعض اتجاهات الإمام مالك الذى لم يثبت الولاية لحد » ولا لوصيه 
فخالفه القانون فى الحد . ووافقه فى وصية » وقد تقرر ذلك أيضاً بالمر سوم 
بقانون رقم ١١9‏ لسنة 194617 . 
88 تصرفات الوصى الحتار : الوصى الحتار إذا كان عدلا أميناً 
مستوفياً لكل شروط الصلاحية للولاية العا ره را عي 
الشريعة كتصرفات الأب . إلا ى أمور ملا : | 
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أولا - بيع العقار . فبيعه جوز من الأب » بلا قيد ولا شرط إلا أن 
يكون البيع بغين فاحش . فإنه لا بجوز > ويكون التصرف لازماً للقاصر 
إلا إذا رأى القاضى أن فى البيع » ولو من غير غين ضرراً بالصغر > فانه 
يتدخل لنقضه حفظاً لمصاحة الصغير على ما بينا فى تصرفات الأب . 

أما الوصى ٠‏ فان بيع العقار لا مجوز منه إلا بأحد أمرين 

( أحدهما ) وجود مسوغ لبيعه . 

( وثانهما ) أن يكون ف البيع نفع ظاهر له . 

أما الأول فبيانه يكون ببيان المسوغات » وقد أحصاها الفقهاء بستة هى : 

(أ) أن يكون القاصر تاجا للإنفاق . ولا مال ينفق منه ٠‏ ولیس له 
عروض أو منقولات يكن بيعها والإنفاق من ما » فانه جوز البيع منه 
بقدر سد هذه الضرورة ء بشرط ألا يكون البيع بغين فاحش . كسائر 
العقود الى يتولاها الأولياء على القصر . 

( ب) إذاكان على الميت أو على القاصر دين » وليس ثمة نقود يسد مها 
ولا منقول یکی »› فى هذه الحال يباع من العقار بقدر ما يكى لسداد الباق 
من الدين . 

( ج) أن يكون الموصى قد أوصى بوصية مرسلة من النقود » وليس فى 
التركة مال يكى لسدادها » ولا منقول-يباع فى سبيل السداد » فإنه يباع من 
العقار ما يكنى لهذه الوصية بشرط ألا يكون نة غين فاحش . 

( د ) إذاكان العقار فى يد متغلب . ولا عکن استخلاصه منه » ووصى 
بدفع ثمنه من غير غين فاحش فإن البيع جوز . 

(ه) إذا وجد أن العقار ليس له غلات تزيد على نفقاته » و عكن أن 
يشترى بثمنه ما يدر غلات تفضل على النفقات ٠‏ فإنه يباع » ويشيرى بثمته 
ما يدر غلات أو .. ۰ 

(و) أن خشى عليه التقصان . بأن كان نجوار البحر » ويا كله البحر 
عام بعد عام فإنه مجوز ببعه من غير غين فاحش . 
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هذه هى المسوغات لبيع العقار » فإن لم تكن هذه المسوغات . فلا جوز 
ابيع إلا إذا كان الأمر الثانى » وهو الحرية الظاهرة . وذلك بأن يبيعه بضعف 
قيمته » فإن لم تكن تلك الح بة الظاهرة فلا تحور البيع . 
ذلك للأب - أن الأب وافر الشفقة » فإذا كان حسن الرأى, والتدبير مع 
وفور شفقته » فقد اجتمع له بذلك ولاية كاملة » فيكتى بألا يكون التصرف 
واضح الضرر ف العقار والمنقول » أما الوصى فإنه غير وافر الشفقة . وإن 
كان حسن الرأى 3 فكان الاعتبار الأول 6 ولايته هو الحفظ والصيانة 
والتصرف الذى لا يعرض رأس الال حطر . والعقار مصون بنفسه محفوظ . 

الأمر اللاي = قا تلق فه الآت ومثلة الجد ى هذا عن الوصى 
انختار » أن الأب والجد مجوز مما أن يبيعا للقاصر » ويشتريا منه العقار 
والمنقول عثل القيمة وبالغين اليسير » وأن يتوليا طرف العقد . أما الوصى 
فليس له ذلك عند الإمام محمد » لعدم وفور شفقته ٠‏ وقال أبو حنيفة 
بضعف القيمة › ويبيعه له بنصف القيمة » وأن يشترى منه المنقول بالقيمة 
ونصفها ٠‏ ويبيعه له بثلی القيمة . 

الأمر الثالث - أن الوصى لا مجوز له أن يبيع مال القاصر لمن لا تقبل 
شهادته له من زوج » أو أصول أو فروع » ولا أن يشترى من هؤلاء إلا 
بالححرية الظاهرة » وأبو حليفة يشترط لتحقيق اللحرية أن يكون البيع بأ کر 
من القيمة » والشراء بأقل مها » وعند الصاحبين تكون اللحرية بألا يكون 
غين ولو كان يسيرا » وإن البيع أو الشراء من لا تقبل شهادتهم له جائزة 
من الأب والجد من غير قيد » إلا قيداً واحدآ » وهو ألا يكون ثمة غين 
فاحش . 

الأمر الرابع - أنه لا يجوز رهن ماله للصغير فى دين للصغير عليه › 
ولا أن يرتمن لال الصغير فى دين له على الصغير » لأنه لا جوز أن يتولى 


- AV 


طرى العقد إذا لم تكن الدربة ظاهرة » ولا يمكن تحقق ظهور اللحرية ى 
الرهن والار "ن » فلا بحوز تولى العمّد بالنيابة عن الطرفين فيه . 

هذه هى الأمور الى يفترق فما الوصى الختار عن الأب فى تصرفاته » 
وفيا عدا هذه الأمور ٠‏ فإنه يجوز له أن يتصرف كل التصرفات الى علكها 
الات“ 

» والوصى تار له أن يوصى إلى غبره إا أؤصى إلى غيره‎ - ٦ 
كان وصياً > وذلك لأنه خليفة الأب أو الجد » وله أن يتقل هذه اللخلافة‎ 
إلى غيره » وإذا أوصى ا شک لتر كته كان وا على القاصر الذى‎ 
فو وه ف افا وال العافى إن الى لين له أن وض > لآن‎ 
» امیت فوض إلى رأيه هو دون رأى غيره » فلا يصح أن يوصى إلى غيره‎ 
كا أنه ليس للوكيل أن يوكل إلا بإذن عام أو خاص > وحجة الحنفية أن‎ 
الولاية قد انتقلت إليه بالحلافة عن الميت » > فيصح أن يوصى ہا لغيره » کا‎ 
أن لحد أن يوصى لغره » وأن الإيصاء معناه نقل ما كان علكه من ولاية إلى‎ 
من أوصى إليه » وقد كان هو له ولاية فى أمواله وأموال القاصر » فن مخلفه‎ 
. فى الولاية يكون وصياً فى تركته ونی أموال القاصر الذى آلت ولايمها إليه‎ 

لم" والوصى - الأصل فيه الأمانة » ويستمر على ولايته ما دام 
عدلا قادراً على القيام بشئون القصر » وإن كان عاجزاً عن القيام بشئون 
القصر ضم إايه القاضى من يعينه » وإن كان للقاضى عز له . 

ولقد ذكر الطحاوى فى مختصره « وأن الأوصياء ثلاث مراتب : وصى 
مأمون على ما أوصى به إليه مضطلع للقيام به » فلا جوز للقاضى أن يعر ض 
عليه » ووصى مأمون غير مضطاع للقيام به أيده الحاكم يمن يعاونه »> ووصى 
غير أمين ومخوف على ما أوصى فيه » فإن القاضى مخرجه ويعين غيره» ٠‏ 

ولقد قال الزيعلى فى القسم الثانى إنه إذا ظهر للقاضى عجزه أصلا استبدل 
به غيره رعاية لحانبين » وعلى ذلك يكون من الواجب على القاضى إبقاء 
الوصى الأمين القادر » وعزل اللحائن » وله ضم مشرف إليه » ويكون من 
الواجب عليه ضم قادر يعاون من كان يستطيع فى الجملة » ويحتاج إلى معونة » 
وله عزله إذاكان عاجزاً من كل الوجوه . 


- EAA — 


86 - وقبل أن نر ك الكلام ى الوصاية والولاية من الوجهة الشرعية 
تشر إلى ثلاث مسائل شْ 
( إحداها ) أن الوصى والولى أمينان على ما نحت أيدما من أموال . 
فا لك من غير تعد ولا تقصبر فى الحافظة لا يكون مضموناً . وإِذًا مات 
أحدها مجهلا مال القاصر من غير أن بميزه من ماله . فإ القواعد العامة كانت 
تو جب تضمينه لأن التجهيل اسّبلاك المال القاصر . والاسبلاك يوجب الضهان 
وكذلك الشأن فى كل الأمناء إذا جهلوا ما تحت أبد.هم من أمانات » ولكن 
الولى والوصى استئنيا من ذلك الحكم . لأن تجهيلهما ليس استهلاكا دابا 
أو لم يتعمن له ٠‏ إذ مما التصرف فى مال القاصرء ومجوز أن يكونا قد تصرفا 
تصر فا سائغاً شرعاً . وصرفت الأموال فى تلك التصر فات . فلا يتعان تجهيلها 

للتعدى : وعلى ذلك لا ضمان مع هذا الاحمال . 

ا اك وإ ال ع ري 
دون الأو صياء > لأن الأو صياء جب عم يمقتضى القانون إيداع أموال 
فى أحد المصارف الذى تختاره المحكة » أما الولى فليس علزم ذلك الإلزام 
فى كل الأحوال > فجاز منه أحياناً تلك الخلطة الى قد تؤدى إلى ضياع 
مال القاصر . 

المسألة الثانية ‏ أجرة الوصى : قال الله تعالى ى شأن الأولياء والأوصياء 
« ومن كان غنياً فليستعفف ومن كان ففرا فليا كل بالمعروف » وقد اختلف 
الفقهاء فى فهم هذه الآية الك ريمة واختلفت آراؤ هم الفقهية باختلاف فهمهم › 
ففريق قال إن الغنى لا أحر له والفقير نه أجر » لأا طالبت الغنى بالاستعفاف 
وسوغت المقير أن يأكل با معروف . وفريق آخر قال » إن الآية لا يجيز 
للغنى والفقير أجرا » لأا أمرت الغنى بالاستعفاف » وأجارت للفقر أن 
بأل خم وق و E CTL E‏ 
القياس أن القيام على شأن القاصر قربة فلا أجر علا . 

وفريق ثالث قرر أن للوصى أن يأخذ أجراً غنياً كان أو فقيراً لأنه عمل 
عملا يستحق عليه أجرة » والقربة فى القيام عليه بالأمانة » والآية الكرعة لم 
تمنع الأجرة » ولكنها حثت الغنى على الترع ٠‏ فهى لم تمنع الأجرة » ولكن 


- A٩ ل‎ 


أشارت إلى أت الأحسن من الى هو التبرع ا » لتكون القربة خالصة لله 
سبحانه . 

والعمل جار على ذلك من قبل » والآن فللوصى إذا طلب تقدير أجرة 
قدرت له أجرة كفاء ما يقوم به من عمل . 

المسألة الثالثة ‏ أن القانون سوغ للأب أن بق وصياً على الحمل المستكن 
كا يقم وصياً على أولاده الذين هم فى ولابته وإذا لم يقم الأب وصبا على 
الجنين » ولم يكن جد أقامت المحكمة وصيا . ومن هذا يفهم أن الحمل تثبت 

عليه ولاية » وهو حمل . ويكون الوصى هو الختار من الأب أو ا 

المحككة الى ها ولاية على الحمل . وهو جنن . 

الحق أن الفقهاء قرروا صعة إقامة وصى الحمل » ولكن الولاية عليه » 
لا تغبت إلا بعد انفصاله حياً » وأن أمواله تكون نحت يد أمين فى مدة الحمل 
کی بولك ا ا ی ی مات وما تمدن اورا وو 
وعلى ذلك لا يصح أن يكون للوصى الذى يقام على الحمل ولاية التصرف فى 
مدة حمله » ويصح أن يكون هو الأمين الذى محفظ آمواله » والقانون اعتيره 
وصياً فى مدة الحمل ولكن اعتباره أميناً غعر وصى فى مدة الحمل أولى > لأن 
الوصى له حق التصرف فى المال » والأمين ليس له إلا حق المحافظة على 
امال » وإن ذلك هو الاحتياط » إذ يجوز أى بزل الجنن ميتاً فلا يستحق 
شا » فكيف يسوغ التصرف فى مال لم تتقرر بعد ملكيته سحن » إذا لم ' 
يتقرر شرط الاستحقاق » وهو الولادة حياً . 

وم" هذه هی أحكام الوصى الختار فى مذهب ألى حنيفة الذى كان 
معمولا به من قبل » أما فى القانون القائم » كا كان فى قانون المحالس الحسبية 
السابق » فإنه خاضع راقبا خضوعا تاما » شأنه فى ذلك كشأن القوام على 
السفهاء وذوى الغفلة » والأوصياء المقامن من قبل القاضى » والوكلاء على 
أموال الغائيين المقامين من تلك المحاكم أو انختارين مهم قبل غيبتهم . 

ولنتكلٍ أولا فى شرط التعيين فيمن تقيمه امحكمة وصياً على القاصرين › 
ركنا عل انهاه وتوف الله م مكل ايا عل e‏ ين تبر قاع 

م نتكام ثالثاً على محاسبتهم > ثم على عقو بام ثم عزلم . 


€۰ سم 


يشترط فيمن تعينه الحكة الحسبية وصياً أو تثبته إذا كان وصياً 
مختاراً من قبل الأب )١(‏ أن يكون عدلا كفا ذا أهلية كاملة . (؟) وألا 
بکون محكوماً عليه فى جر عة سرقة أو خيانة أمانة أو نصب أو ET‏ 
فى جر عة من الجرائم الخلة بالآداب » أو غير ذلك من الجرائم الماسة بالشرف 
واا يكرت ورا بوم" رةه ار ا مكن رة مرو اوی 
(۳) وألا يكون محكوما بإفلاسه . )٤(‏ ولا يكون قد حكم بسلب ولايته أو 
عزله من الولاية على قاصر آخحر . (5) وألا يكون الأب قد قرر حرمانه من 
التعبين قبل وفاته » وثبت ذلك بورقة رسمية أو عرفية مصدق علما بإمضائه 
فها » أو مكتوبة كلها مخطه » وعلها توقيعه . () وألا يكون بینه وبين القاصر 
نزاع قضائى أو خلاف عائل مخشى منه على مصلدة القاصر » وألا بكون بين 
القاصر وأحد أصول الوصى أو فروعه أو زوجه نزاع قضالى أو خلاف 
عائلى كذلك . (۷) وأن يكون من طائفة القاصر . فإن لم يكن فن أهل مذهه. 
فإن لم يكن فن أهل دينه » والطائفة كالأقناط . والمذهب كالأرثوذ كس > 
أو الكاثوليك ٠‏ والدين كالمسيحية والبود )١(‏ . 

والوصى على الحمل المستكن شروط تعيينه هى شروط الوصى على غيره 
و حب عليه عجر د نزول الولد حيآ أو ميتاً أن يبلغ النيابة بانفصاله » لأنه إن 
انفصل ميتا يكون ما كان موقوفا له من أموال من حق غيره من الورئة » 
وإن انفصل حيا ثم مات بعد ذلك يكون ماله لورثته » ولیس لوصيه شأن ا 
إلا بقرار آخر » وإن انفصل حيا واستمر على قيد الحياة فإن الوصايا تستمر 
ما لم تعين انحكمة غيره (۲) غير أن يده فى حكم النفقة تنتقل من يد حافظة 
الح ات إن سرت لعزي ع اخائطلة سارك e‏ 

وقد ذكر القانون حكم ما إذا كانت مصلحة القاصر متعارضة مع 
مصلحة الوصى » أو مع مصلحة زوجه أو أصوله أو فروعه » أو مع من بمثله 
الوصى كأن يكون الوصى ناظراً على وقف » والقاصر مستحق فيه » وهو 
ينازعه ى هذا الاستحقاق » فهنا جد مصلحة القاصر متعارضة مع من مثله 





. ٠١١۲ لسنة‎ ١9 من المرسوم بقانون رقم‎ ۲١ المادة‎ )١( 
. (؟) المادة ۲۸ و ۲۹ من المرسوم المذكور‎ 


اد كك 


الوصى » ومثال تعارض مصلحة الوصى مع مصلحة القاصر أن يكون بيهما 
شركة فى عبن » أو أن تكون عقارات الصغير aN AS‏ 
لأحد أصوله أو فروعه » فى هذه الصور وأشباهها قد تتعارض فا مصلحة 
القاصر مع الوصى » أو من لا تقبل شبادتها له أو من مثلهم » فإذا كان 
التعارض فى المصلحة بلغ حداً مخشى منه على مال القاصر لا تعينه المحكمة 
وصياً عليه » كما ذكر فى شروط الوصى ٠‏ وإن لم يبلغ حداً مخشى على ماله منه 
كذلك فى شئون العقود ای تكون بين القاصر والوصى کا تعمن وصياً خاصاً 
بالنسبة للأعمال الى تحتاج إلى دراية خاصة ٠‏ أو للأموال المتبرع “ها الى 
اشتر ط المترع ألا يتولاها ذلك الوصى . 

ويصح أن يكون الوصى الخحاص هو الذى تعينه المحكة لقصومة . 

إذا کان التعارض یؤدی إلى نحكم القضاء » ليفصل القانون » كأن يكون 
نزاع على استحقاق فى وقف » والوصى هو الناظر » فإن المحكمة تعين وصياً 
هذه اللحصومة خاصة ء وإن حق الحكة مطلق نى تعيين الحصومة الالية » ولو 
لم يكن للقاصر مال تقرر عليه وصاية )١(‏ . 

"١‏ تصرفات الوصى عقتضى القانون : التصرفات تنقسم إلى ثلاثة 
أقسام : 

)١(‏ تبرعات » وهى باطلة من الوصى » فلا يتصرف بطريق الترع 
قط » فلا ہب ولا يقف ولا يوصى » ولا نحانى فى معاملة محاباة تصل إلى حد 
الترع ؛ بأن یکون فما غين فاحش وم يستئن نص القانون رقم 49 لسنة 
۷ للوصى ما استثناه بالنص للولى » وهو الترع لواحب انان + أو 
واجب يتعلق بالأسرة » بإذن من الحكة . 

. ونرى أن القانون رقم 44 لسنة 1441 وإن لم يستأن ذلك للوصى بالنص » 
فإن هذا الاستثناء مجىء إن لاحظنا مر القانون وغاياته » لأن الولى لم يكن 


. هوالى بينت أحكام التعارض‎ ١40+ المادة ١م - من المرسوم بقانون رم ۹ لسنة‎ )١( 


ا 


حقه مطلقاً فى الترع الإنسانى أو العائلى » إنما كان بإذن من المحكمة الحسبية » 
فالحق فى الواقع كان التحكمة > ولا فرق بين أن يكون المستأذن هو الولى 
1 أو الوصى ما دام الأمر إلى المحكمة فى النهاية » ولذلك نرى أن الاستثناء الذى 
ثبت للولى شت هنا أيضاً . 
وقد جاء لصوم بقانون ر 8 لسنة ۱۹١۲‏ فصرح مجواز ا 
لواجب إنسالى أو عائل بإذن الحكة .)١١‏ 
والقسم الثانى - تصرفات إدارة كاجارة الأرض الزراعية » أو الدور 
ما دامت الإدارة لم تقيد الأعيان لمدة طويلة أو تعرضها للضياع » أو لم تكن 
معاملة لالوصى مع القاصر 3 وهذه التصرفات جوز من الوصى من غير حاحة 
إلى استئذان المحمة » ومثل هذا قبول المبات غير المقتر نة بشرط 
القسم الثالث -- تصرف عمس رأس الال » بأن يكون متعلةاً به » باخراجه 
من ملکه 3 أو يؤدى إلى إخراجه من ملکه 3 بعر ض الملل للضياع أو يكون 
معاملة بان الوصى والقاصر » وهذا لا و دن الودى إلا بعد اسئذان 
المحكة وإذنا . 
وعلى ذلك لا بحوز للوصى أن يتولى القسمة بين القاصر وغيره بالتراضى 
إلا باذن من المحكمة . والمحكة الى تقر العقد وتصدق على القسمة » وكذلك 
التصديق على القسمة القضائية يكون من اختصاص المحكة الكلية . 
ولا تجوز التصرفات الآنية إلا باذن من المحكة . وهى 
)١(‏ التصرف فى أموال القاصر بالبيع والشراء › أو المقايضة أو 
الشركة أو الرهن أو الاقتر اض أو أى نوع آخر من التصرفات الناقلة للملكية؛ 
أو المرتبة لحق عينى 
( ۲ ) تحويل الديون الى تكون للقاصر »> وقبول الحوالة عليه . 
(۳) استغلال الأموال بالا جار ونحوه وتصفية التجارة واقتراض 
المال القاصر » وإقراض مال القاصر . 





(1). المادة هم . 
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(4) إجارة عقار القاصر لمدة أكثر من .ثلاث سنوات فى الأراضى 
الزراعية . ولمدة أكير من سنة فى المبانى 

ره ) إجارة عقار القاصر لمدة تمتد إلى ما بعد بلوغه سن الرشد لأكثر 
طن سنة . 

)1( قبول التعرعات المقتر نة بشرط »© أو رفضما . 

(۷) الإنفاق من مال القاصر على من نجب عليه نفقهم » إلا إذا 
كانت النفقة مضياً مها من جهة مختصة . 

(8) الصلح والتحكم إلا فا قل عن مائة جنيه » مما يتصل بأعمال 
الإدارة . 

(4) الوفاء بالالتزامات التى تكون على التركة أو على القاصر مالم يكن 
قد صدر ہا حكم واجب التنفيذ . 

)٠١(‏ رفع الدعاوى إلا ما يكون نی تأخيرها ضرر بالقاصر أو ضياع 
حق له. 

)١١(‏ التنازل عن الدعوى وقبول الأحكام القابلة للطعون العادية 
والتنازل عن هقه الطعون بعد رفعها » ورفع الطعون غير العادية فى الأحكام. 

. التنازل عن التأمينات أو إضعافها‎ )١1( 

(۳) إجارة الوصى أموال القاصر لنفسه أو لزوجته » أو لأحد أقاربه 
أو أصباره إلى الدرجة الرابعة » أو لمن يكن الوصى نائباً غنه » أى كل عقد 
إجارة يكون فيه مظنة محاباة للوصى ٠‏ أو من يتصل به ء أو يتولاه الوصئ 
بالنياية عن طرفين ‏ 

. ما يضرف فى تزويج القاصر‎ (N) 
تعل القاصر إذا احتاج النفقة والإنفاق اللازم لمباشرة القاصر‎ )٠٥( 


مهنة معينة )١(‏ - 





. 1١١05 الاد - ۴۹ - من المرسوم بقانون رقم ۱۱۹ لسنة‎ )١( 


۹4 


هذه تصرفات الوصى فى أموال القاصر » ما منع مها » وما جوز من 
غير استئذان ٠‏ وما لا يجوز إلا بإذن من الحكة » وجب التغبيه إلى أنه ليس 
الولى أن حفظ مال القاصر فى أى مکان شاء » بل عليه أن يودع باسم القاصر 
إحدى خزائن الحكومة أو أحد المصارف الذى تشر به المحكمة ‏ كل ما 
محصله من نقود مدخرة لله بعد حجز ما عتاج إليه من أموال ينفق مها 
القاصر 4 وما تحتاج إليه الإدارة من الأموال ¢ وإنه لا مجوز أن يتأخر ذلك 
الإداع عن خمسة عشر يوما » تبتدىء من تاريخ تسل هذه الأموال . 

ولا جوز سحب شى“ من تلك الأموال إلا بإذن من الحككة . 

وكذلك على الوصى أن يودع باس القاصر فى أحد المصارف الذى تشر 
به المحككة ‏ ما للقاصر من أسهم وسندات وجواهر وحلى قى خلال خسة 
عشر يوماً من تاريخ تسلمها )١(‏ . 

وبذلك الإيداع تحفظ أموال القاصر من أن تتعرض للضياع > أو 
تذهب موت الوصى مجهلا مال القاصر . 

۲ - محاسبة الوصى وعقوبته : لقد قرر القانون أن على الوصى أن 
حدم كل با حا باو م بد SS‏ قاب ولا نه 
وما حصل من نقود » وأدلة إيداعها » وبعبارة عامة عليه أن يثبت ت أنه لم 
يتجاوز ما حده القانون من تصرفات إذا طلب إليه ذلك » ولا يعى من هذا 
الحساب إلا إذا كانت أموال القاصر لاتزيد على خسمائة جنيه » ومع ذلك 
جوز للمحكمة أن تحاسب الوصى فى هذه الحال » إذا رأت مصلحة فى ذلك » 

وف 8 ا e‏ 

3 E O SS 
تنفيذ الأحكام والقرارات الصادرة من المحكمة جاز للمحكة أن تحكم عليه‎ 


(01) الادة 4 و ٤£‏ . 
)١(‏ المادة 4٥‏ من المرسوم بقانون رتم ١9‏ لسنة 1١٥۲‏ . 
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بغر امة مالية لا تتجاوز مائة جنيه وحرمانه من أجره كله أو بعضه » وبعزله » 
أو ببعض هذه العقوبات . 

ومجوز لما إعفاؤه من الحزء الالى أو بعضه إذا نفذ ما ترتب عليه 
الحكم بالعقوبة من غير أن ينال القاصر ضرر » أو إذا قدم أعذاراً مقبولة(1). 

ولاءحكة أن تعطى القاصر جزءاً من هذا الجزاء المالى » ايكون 

وإذا أدى الحساب إلى شك فى أمانة الوصى أو إلى ثبوت خيانة عزلته » 
أو وقفته » وى حال وقفه يعين وصى مؤقت حى يزول خبب الوقف أو 
يعن وصى جديد ء ويسرى على الوصى المؤقت أحكام الوصاية المينة 
بالقانون ‏ 

۴۳ _ انباء الوصاية : تنبى مهمة الوصى : 

. عوت القاصر‎ )١( 

)١(‏ وببلوغه الحادية والعشرين عاقلا رشيداً » وإذا رأى الوصى قبل 
بلوغه الحادية والعشرين أنه سفيه لا يؤمن على أمواله أو ذو غفلة فعليه أن 
يبلغ لمحكة » وهى تقرر استمرار الوصاية عليه » وإذا بلغ مجنو أو معتوهاً 
تستمر الوصاية ولو لم تقرر المحكمة استمرارها . 

(۳) وتنهى الو صاية بعودة ااولاية إلى الأب أو الجد . 

(:) وبانتباء العمل الذى أقم له الوصى إذا كان وصيا مؤقتا . 

. وبقبول استقالته » لا مجر د الاستقالة‎ (٥) 

() وبققده الأهلية الكاملة أو ثبوت غيبته » محيث لا مكن القاصر 
الانتقاع من وصايته . 

(7) وبالعزل » ويكون بتخلف شرط من الشروط الى يشر طها 
القانون للوصاية (۲) ويكون أيضاً إذا صارت مصلحة القاصر ى خطر سبب 





)1( المادة ١ . A€‏ 
(r)‏ المواد 107) و لهم؛ و )ا من المرسوم بقافون 11۹ لمنة مو( , 
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سوء إدارته أو إثماله أو عدم أمانته '» أو أى سبب آخر تراه المحكة مسوغا 
لعزله » إذ مخشى على مصلحة الصغير مع بقائه . 

ولا حكى المحسمة بالعزل إلا بعد تحقيق تقوم به المحكقة » أو النيابة ». 
ويستمع فيه كلام الوصى وطالب العزل » والمشرف إن كان . 

وعلى الوصى فى خلال ثلاثين يوماً من الأيام التالية لانتهاء الوصاية أن 
يسم الأموال الى فى عهدته ممحضر إلى القاصر مى بلغ صن الرشد أو إلى 
ورثته أو إلى الولى أو الوصى أو الوصى المؤقت على حسب الأحوال » 
وعليه أن يودع قم الكتاب فى الميعاد المذكور صورة من الحساب ومحضر 
التسلم )١(‏ . 

.وم اف اجار القانون تعيين مشرف مع الوصى الختار أو 
مع وصى القاضى ٠‏ إذا اقتضت مصلحة القاصر مراقبة الوصى فيا نحت يده 
من أموال بأن تكررت الشكوى منه ٠.‏ وحصل الشك فى قصرفاته » ول يتم 
دليل يوجب العزل . فى هذه الأحوال وأشباهها تعين المحكة مشرفاً » 
والمشرف لااشرل:الإدارة ولكن :براقت أعال الوضى + وعل رهي اة 
عكنه من فحص الأوراق والمستندات ٠»‏ وإجابة كل ما يطلبه من إيضاح 
خاص بإدارة الأموال > وعلى المشرف أن يبلغ المحكمة أو النيابة كل أمر 
يرى أن المصلحة وجب إطلاعها عليه . 

ولا يتولى المشرف شيئاً من الإدارة إلا إذا انہت الوصاية > ولم يعن 
وصى جديد » فإنه يدير الأموال إلى أن يعبن وصى جديد ء ولا يتولى إلا 
الأعمال الى يكون فى تأخيرها ضرر (۲) . ۰ 

ووم أجرة الوصى : يقرر قانون الحاكم الختصة أن الوصاية على 
أموال القصر تكون بغر أجرة » إلا إذا طلب أجرة » ورأت الحكة 
#ستحقاقه لهذه الأجرة » وقررت الحخكة تقدير أجرة له ثابتة » أو إعطاءه 
مكافأة عن عمل استحق عليه وحده الأجرة .20 





. الادة = باع‎ )١( 
. ه٠ (؟) المادة‎ 


N 


ويسهاد هن مضدون الادة 46 من المرصوم بقانون ركم 8 لسلة 
۲ أن الأجرة ‏ إذا قدرت تكون عن المستقبل لا عن الماضى › لأا 
ترج رو أن الأصل نى الوصاية أن تكون بغير أجرة وأن تقدير 
الأجرة بناء على الطلب . وبتقدير المحكمة » فتكون الأجرة ثابتة من وقت 
سببا وهو الطلب » اللهم إلا أن يقال إن حى المحككة مطلق » > فلها أن تقدر 
عن العمل ى الماضى > كنا قدرت له عن المستقبل » والمشرف كالوصى فى 
الأجرة . 


المفقود 

5 - تعرض قانون محاكم الأحوال الشخصية لأحكام الغيية .وهنا 
إقامة وكيل عن الغائب » ولو كان مفقوداً » فحق علينا أن نبين أحكام 
المفقود هنا » والمفقود غائب لا يدرى مكانه » ولا يعلم حاله ؛ أهو حى أم 
ميت ؟ ولاشك أن المفقود له أموال » ولابد من معرفة من يدير ها وإلى. من 
تثول إليه » وله زوجة لابد من معرفة مآل أمرها » ولابد من أن يذنهى فيه 
إلى أمر » أيفرض حياً » وإلى مى يستمر هذا الفرض ؟ 

ولنبدأ بالكلام فى هذا الجزء الأخير ء فتقول يفرض المفقود حياً » 
حبى يصدر الحكم موته » وذلك لأنه غاب وهو حى » فيستمر حكم الحياة 
حی يقوم دليل على خلافها » ولكن می محكم القاضى موته ؟ 

اختلف الفقهاء ء فى ذلك » فقال أبو حنيفة وأصحابه إنه لا حكم عوته إلا 
بوت أقرانه الذين هم من سنه » ويقدر موت أقرانه بعض الفقهاء ببلوغه 
تسعين » وقيل ببلوغه عشرين ومائة » وقيل ببلوغه سبععن » وکل تقدير 
مبنى على أساس ؛ فالسبعون قدرت على أساس أن هذه متوسط أعار الأمة 
ما بين الستعن والسبعين ومن يقدر بالتسعين أو العشرين والمائة فقد قدر أقصى 
الأعمار فى نظره » وإنما قدرت الوفاة موت الأقران » لأن حياته كانت 
مؤكدة » فلما فقد استمرت باستصحاب الحال » حتى يقوم الدليل على 
الوفاة » ولا دليل فى مثل هذا المقام إلا موت الأقران » وإن قام دليل من 

(م ۴۲ - الأحوال الشخصية ) 
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بينة أو نحوها على موته قبل ذلك ٠‏ يتقرر موتهء ولا يعد مفقوداً فى هذه 
الحال » لأن موته قد عل بدليل » هو البينة » ولا بحتاج ثبوت الموت فى هذه 
الحال إلى حكم من القاضى إلا إذاكان نة نزاع فى ذلك » ويكون الحكم غير 
وقال الحنابلة إن كان قد فقد فى حال يظن فما الملاك غالباً » كخروجه 
فى حرب ولم يعد » محكم موته بعد أربع سنين من فقده بالنسبة للزواج 
والأموال مما » وإن خرج فى حال لا يظن فما الحلاك كسائح ٠‏ أو كتاجر 
فإنه يتحرى عنه بكل الوسائل » فإن غلب على ظن القاضى من تتبع أخباره 
وما كان عليه من صدة ‏ أنه قد مات حكم عوته » وإلا فإنه ينتظر حى 
يقوم قرينه أو بموت الأقران » وهذه الحال محتلف فما فى المذهب الحنبلى » 
وذلك أحد الأقوال فيه » وهناك قول آخر » إنه ينتظر حى موت الأقران . 
وقال مالك إنه بالنسبة لزوجته محكم عوته بعد أربع سنين من فقده إن 
طلبت ذلك » وتعتد عدة الوفاة إن حكم بموته بطلا ء أما بالنسبة لأمواله » 
فلا محكم بوفاته إلا بعد وفاة أقرانه » وحجة مالك أن الحياة هى الثابتة » 
وعكم لوقه حى يقوم الدليل على الوفاة بوفاة أقرانه » ولكن ورد عن 
الصحابة أنهم أجازوا ان غاب زوجها أربع سنين أن تعتد عدة الوفاة وتتزوج 
غيره 2 وافصن عل ومح الفتوى ف الحكم بوفاته بعد أريع سدن إذا 
طلبت الزوجة » وترك الأمر بالنسبة للأموال إلى أصل القياس . 
وكان المعمول به قبل سنة ۱۹۲١‏ هو مذهب أهى حنيفة » فكان لا بحم 
عوته إلا بعد موت أقرانه » ولا سن القانون رقم ٠٠‏ لسنة ۰ كان ما 
اشتمل عليه أن أخذ حكم زوجة المفقود من مذهب مالك » كما جاء فى المادة 
السابعة منه » ولكن تلك المادة ألغيت بالمادتين ۴۱ » ۲۲ ء من المرسوم 
بقانون رقم 76 لسنة 1414 واختير العمل عذهب أحمد بن حنبل فى بعض 
أحوال المفقود » واختير قول مصحح منه فى حال أخرى » فكان للعمل على 
أن ن محكم عوته عجرد مفى أربع سنين إذا غاب محال يغلب على الظن اللاك 
فا » كالحرب » والذهاب للصلاة مثلا ثم لم يعد » وهذا قول الإمام أحمد » 
ل ل ل E‏ 
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السياحة » فإنه اختر قول مصحح فى مذهب أحمد » وهو أن يتحرى بكل 
وسائل التحرى ٠‏ فإن غلب على ظن القاضى موته قضى عوته إذا طلبت 
زوجته أو أحد من ورئته ذلك » فأمر المدة حيئئذ يفوض إلى القضاء . 

ولم يفرق فى هذه الأحكام بين الزوجات والأموال . لأنه لا يصح أن 
يفرض لشخص حالان متناقضان . فتفرض حیاته فى حال › ويفرض موته 
فى أخرى . فتفرض حياته بالنسبة لأمواله . ويفرض موته بالنسبة لزوجته ؛ 
وتعتد عدة الوفاة » كما هو مذهب مالك > ا كان عليه العمل عقتضى 
القانون رقم ۲۵ لسئة ٠۹۲۰‏ . ولذلك کان حستاً ما جاء به القانون رقم ۲۵ 
لسنة ۱۹۲۹ .)١(‏ 

وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية : ورأت الوزارة أن تضع أحكاماً 
لأموال المفقود تصلح ف الخال الموجود الآن » وتتناسب مع حال العصر 
الحاضر بقدر المستطاع » ولا كان بعض المفقودين يفقد ى حال يظن معها 
موته » كن مخرج لقضاء حاجة قرببة ثم لا يعود » أو يفقد فى ميدان القتال » 
والبعض الآخر يفقد فى حال يظن معها بقاؤه سالا كن يغيب للتجارة » أو 
طلب العلم أو السياحة ثم لا يعود - رأت الوزارة الأخذ عذهب الإمام 
أحمد بن حنبل ف الحال الأول » ويقول مصحح ف مذهبه » ومذهب 
الإمام أنى حنيفة فى الحال الثانية » فى الحال الأول ينتظر إلى تمام أربع سنين 
من حبن فقده » فإذا لم يعد ومحث عنه فلم يوجد اعتدت زوجته عدة الوفاة 
وحلت للأزواج بعدها » وقسم ماله بين ورثته . وق الحال الثانية يرك 
أمر تقدير المدة الى يعيش بعدها المفقود إلى القاضى . فإذا محث فق مظان 
وجوده يكل الطرق الممكنة وتحرى عنه عا يوصل إلى معرفة حاله » فلم يجده 
وتبين له أن مثله لا يعيش إلى هذا الوقت حكم عوته 





(۱) وهذا نص المادتين ۲۱ و ۲۲ منه ‏ ۲۱ - يح بموت الذى يغلب. عليه اغلا 
بعد أر بع سنين من تاريخ فقده » وأما فى جميع الأحوال الأخغرى فيفوض أمر المدة الى يحم 
بموت المفقود بعدها إلى القاضى > وذلك كله بعد التحرى عنه تجميع الطرق المكنة الموصلة 
إلى معرفة إن كان حيا أو ميتاً - ۲۲ - بعد الحم .موت المفقود بالصفة المبينة بالمادة السابقة 


تمعد زوجته عدة الوقاة » وتقسم تركته بين ورثته الموجودين وقت الحم . 


هذا ويلاحظ أن السنة الى يكون ما التقدير فى المدة هى السنة الحلالية ء 
لأن القانون المذكور لم يبينها > كا بين السنة الخاصة بنفقة العدة . وبشبوت 
النسب بأما السة الى تقدر ( 56" يوم ) وترك تقدير السنة بالنسبة للمفقود > 
فكان ذلك دليلا على آنا مقدرة بالسنة الحلالية الى هى الأصل فى التقدير 
الشرعى فيتبع إلى أن ينص على غيره . 

كا يلاحظ أن القرائن الى تثبت الوفاة إن كانت أدلة قوية تبن وقت 
الوفاة تبينآ دقيقاً محكم بالوفاة بناء علا ولا يكون مفقوداً » بل يكون معلوم 
الوفاة و يعتدر متوق وقت ثبوت الوفاة لا من وقت الحكم > وإن كانت 
قرائن تقديرية كانت الوفاة من وقت الحكم . 

۷ - وإذا حكم .عموته اعترت وفاته بالنسبة لزوجته من وقت 
الحكم » فتعتد عدة الوفاة من وقت الحكم بموته . وكذلك بالنسبة للأموال 
الى كان بملكها عند غيبته وتمائها » فإن الموت أيضاً يكون من وقت الحكم 
وعلى ذلك لا يرث أمواله الى كانت ثابتة له من وقت غيبته ونائها إلا 
ورثته الموجودون وقت الحكم . أما الذين ماتوا قبل ذلك ٠‏ فإنهم لا يرثون 
فيه » لأن فرض الحياة كان قائماً » ولم تعتير الوفاة إلا بعد ذلك » أى من 
وقت الحكم » فلا تستند إلى ما قبله . 

وما الأموال الى كان عکن أن يكتسها بإرث أو وصية أو هبة لو لم 
يكون مفقوداً » فإن الحكم بالوفاة يثبت بالنسبة لها من وقت سبب الملكية » 
أى أنه بعثير بالنسبة لها ميتاً من وقت الغياب . وذلك لأن حياته ثابتة عا 
يسمونه فى الفقه استصحاب الحال » أى اعتبار حال الحياة .الى كانت قبل 
الفقه ثابتة بعده » واستصحاب الحال يصلح سبباً لإبقاء الحقوق الثابتة » ولا 
يصلح سبباً لاكتساب حقوق جديدة » وعلى ذلك إذا مات له قريب يرث 
منه قبل الحكم ععوته > فإن حقه فى الميراث يستمر موقوفاً . حى : 
القاضى عوته أو محضر » فإن حضر أخذه > وإن حكر القاضى موته وزع 
ذلك الموقوف على ورثة ذلك القريب باعتبار أن المفقود كان ميتاً وقت وفاة 
ذلك القريب . ١‏ 
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۸ - وإذا ظهر المفقود حا بعد الحكم بوفاته » فا يكون له من 
مال قائم يأخذه 4 وما اسهلكه الورثة 3 أو أخرجوه عن ملكهم ¢ فإنه 
لا يسترد قيمته ولا مثله » لأنهم لا يضنون » إذا تصرفوا فيه على أساس أنه 
ملك لم حك شرعى ملع + ولا يضمن من يتصرف كم ضاق > كذلك 
الحكم بالنسبة للأموال الى كان يرما : 

الس n es‏ 
فإنبا تعود إلى المفقود » لأن زوجيته قائمة » وتبين أن الأساس الذى قام عليه 

كان باطلا فتعود إليه ء وأما إذا كانت قد تزوجت غيره زواجاً 
صحيحاً فى الظاهر ودخل ا » ولم يثبت أنه كان بعلل عياة المفقود وقت العقد 
أو قبل الدخول ا . فإن الزوجة تكون للثانى . لأنه تزوجها بعقد شرعى 
ناء على حكم قضائى . وقد دخل ہا عقتضى ذلك العقد الذى بى على أسسن 
ليوات ازمر > فتكون له ولا يفسخ > أما إن عل حياته قبل الدخول 
فهى للمفقود . 

والحكم الحاص بالزوجية هو رأى مالك . وهو منصوص عليه فی قانون 
سنة ۱۹۲١‏ فى المادة ‏ م ونصها : «إذا جاء المفقود أو بجىء وتبين أنه 
حى ء فزوجته له ما لم يتمتع ہا الثانى غير عالم محياة الأول > فإن تع مها 
الثانى غير عالم محياته كانت للثانى ما لم يكن عقده فى عدة وفاة الأول . 

وهذا الرأى مالك هو آخر آرائه وقد قال قبل وفاته بسنة . ورأيه قبل 
ذلك أنها تكون للثانى سواء أدخل ما أم لم يدخل » ورأى ألى حنيفة أنها 
للأول » لنبين بطلاق الثانى كالز واج بكل عرمة عليه » والله سبحانه وتعالى 
الموفق وهو المادى إلى الصواب . 

"م هذا والقانون قد نظ أحكاماً توجب رقابة على أموال الغائبين 
ووكلائهم » فعرف الغائب بأنه كامل الأهلية الذى لا تعرف حياته أو مماته » 
أو تكون حياته محققه ولكنه هجر وطنه راضياً » أو غر راض وحيل بينه 
وبين العودة إليه » أو إدارة شثونه بنفسه ٠‏ أو بوكيل عنه مدة أكثر من 
سنة » وترتب على ذلك أن تعطلت مصالحه » أو مصالح غيره . 

وترى أن هذا التعريف يشمل المفقود وغير المفقود 


5 
والغائب يتولى أعماله وكيله إذا كان قد ترك توكيلا عاماً فى إدارة أمواله » 
كل ما علكه من تصرفات تتعلق بها ٠‏ فإذا لم يرك وكيلا أقامت المحكمة عنه 
وكيلا » ووكيل الغائب سواء أكان موكلا من قبله » أم كان معيناً من قبل 
امحكمة يسرى عليه ما يسرى على الأوصياء من أحكام . 
وتنبى الوكالة موت الغائب أو بالحكم عموته من الحكمة امختصة ٠‏ إن 
كان مفقوداً » وبزوال سبب الغيبة إن لم يكن مفقوداً . 
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بيان مايستمل عليه الكتاب 





(م) إفتتاحية الطبعة الثالثة )٤(‏ إفتتاحية الطبعة الثانية (ه) إفتتاحية الطبعة 
الأولى (۷) تمهيد : انتشار المذهب الحنى وأسبابه (۸) تاريخ انفراده بالقضاء 
فى مصر (4) ما لوحظ من العيوب فى الاقتصار على العمل به )٠١(‏ الانجاه إلى 
تسطير قانون للأحوال الشخصية » وتأليف لجنة لذلك )٠١(‏ القانون رقم ٠١‏ 
لسنة 197 » وخلاصة ما اشتمل عليه )١7(‏ القانون رقم ٦ه‏ لسنة ۱۹۲۳ 
الخاص بسن الزواج > وما صادفه من نقد )١7(‏ تأليف لجنة ى سنة 19375 
لوضع مقر حات خاصة بالأحوال الشخصية . وخلاصة ما تقدمت به » 
واقبّر احها تقييد تعدد الزوجات )١٤(‏ الاقتصاد ف الأخذ عقيرحاتها على ما جاء 
بالمرسوم بقانون رقم 8 لسنة 1988 . تأليف لجنة الوضع قانون للأحوال 
الشخصية سنة 1915 . 


1۷ الزواج 
(۱۷) تعریفه (14) حكته (۲۲) الوصف الشرعى له » می يكون فرضاً 
ومبى يكون واجبآ (۲۴) متی يكون حراماً . ومی يكون مكروهاً )۲٤(‏ 
الزواج فى حال الاعتدال والحلاف بين الحنفية والشافعية فى كونه وأدلة كل 
فريق(1) الخطبة : حقيقتها وطريقها عند الفقهاء (۲۸) شروطها ومن جوز 
خطبتها » ومن لا تجوز (۳۳) إجراءات اللحطبة فى قانوں لبنان (75) إجراءات 
الخطبة فى قانون سوريا (ه) جواز العدول عن الخطبة (5) ما يعر تب على 
العدول من ضرر واختلاف احاكم بالنسبة للتعويض عنه » واستقرارها على 
الرأى الذى يتفق مع الفقه (/ا) رأينا فى هذا (0م) هدايا الحطبة وحكمها عند 

العدول واختلاف الفقهاء والرأى امختار 


5 - إنشاء عقد الزواج 


)٤١(‏ ركنه وشروط الانعقاد . والألفاظ الى ينعقد ا العقد )٤۳(‏ عقد 
الزو اج بغر العر بية (5 5) العقد بالإشارة والكتابة (ه4) شكل الصيغة الى بنعقد 
مها العقد . (55) تأييد الزواج وبطلان العقد المؤقت . المتعة والزوا ج المؤقت 
بزمن )٤۸(‏ خلاف زفر بطلان النكاح (44) تولى عاقد صيغة العقد من 
الحانيين (١ه)‏ شروط الزواج )٥۲(‏ شر وط الصحة . الشہود (۳ه) حلاف 
مالك فى شروط الشہود (04) شروط الشاهدين (ده) الحلاف فى شرط 
العدالة (87) جواز شبادة الفروع للأصول والعكس ف إنشاء الزواج (لاه) 
عمد الزواح شكلى (لاه) محلية المرأة (8ه) شروط الئفاذ (09 شروط 
اللزوم (؟5) الحيارات لا تدخل عقد الزواج . 


5 المحر مات 


(7) الحر مات على التأييد بسبب القرابة (14) أدلة تحر مهن (ه٠)‏ حكة 
حر مهن (۷) المحرمات علل التأبيد سيب المصاهرة وأدلة حر مهن (VT)‏ 
حكة تحر مهن )۷٤(‏ الحرمات بسبب الرضاع وأدلة تحر عهن (۷۷) صور 
يفترق فبا النسب عن الرضاع (۷۸) التحرع بالرضاع من جانب الرجل 
والاختلاف فيه » )۸١(‏ مقدار الرضاعة الحرمة والاختلاف فا (۸۲) وقت 
الرضاعة (۸۴) حككة التحريم بالرضاعة (44) الحر مات تحر عا مؤقتا » الجمع 
بين محرمن . ا الجمع بين محرمس ف عقد واحد 
(۸۷) المطلقة ثلاثاً حی تزوج روجا غيره (88) زواج خامسة وى 
عصمته أربع (40) العدد الذى يبيحه القرآن من الزوجات › قول الشيعة 
فى ذلك . قول أهل الظاهر (41) القيود الى قيد ها التعدد (917) 
هذه القيود دينية لا قضائية » وصعة العقد مع تخلف شروط التعدد وسبب 
ذلك (4۳) حكمة التعدد (44) رغبة بعض المصلحين فى جعل القيود 
قضاية واتحاه الحكومة إلى ذلك ى بع الأزقات رى نة :ذاق 
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(95) زواج الأمة وعنده حرة (45) زوجة الغر ومعدته (44) الملاعنةحى 
يكذب نفسه (۱۰۱) تحر م من لاتدین بدين اوی )1١1(‏ حل زواج المسلم 
بالكتابية (؟١٠)‏ حككة التفريق بين الكتابية والوثنية )٠١(‏ اتفاق جمهور 
الفقهاء على عدم صمة زواج المسلمة بغير المسلم )٠١5(‏ ما يحب توافره لیعتر 
الشسخص مسلما )٠٠١(‏ إجراءات زواج المسلم بالكتابية . 


۷ - الولاية فى الزواج 


)٠٠۷(‏ الولاية القاصرة والولاية المعتدية )٠١١(‏ الولاية فى الزواج 
وأقسامها )٠٠۸(‏ ولاية الإجبار » رأى بعض الفقهاء أنه لا تثبت على الصغر ة 
ولاية زواج قط )٠١5(‏ استئناس قانون سن الزواج ذا الرأى )٠٠١(‏ 
العلة فى ولاية الإجبار )١١١1(‏ من له ولاية الإجبار )١١7(‏ ترتيب درجات 
الأولياء على النفس (117) إذا اجتمع وليان )١115(‏ غياب الولى الأقرب 
(110) امتناع الولى الأقرب من غير سبب شرعى )١18(‏ الوصاية فى الزواج 
)١14(‏ قوة ولاية الإجبار ومراتهاء ولاية الأب والجد الحسى الرأى والسببى 
الرأى )٠١١(‏ ولاية غيرهما كم ثبوت خيار البلوغ والإفاقة وشرط 
الفسخ ما )۱۲١(‏ زواج الصغار وانحانين فى القوانين المصرية › والأساس 
الذى بى عليه منع سماع الدعوى فى زواج الصغار )١77(‏ ولاية الاختيار 
(۱۲۸) مالفة أى حنيفة جمهوو الفقهاء » وإباحته للمرأة أن تنفر د بعقد 
زواجها » وأدلة الجمهور فى تقييدها موافقة الولى العاصب )٠۳١(‏ 
أبو حنيفة بقيدها بالكفاءة ومهر الل 7 


١‏ الوكالة فى الرواج 
)١77(‏ الوكالة المطلقة والمقيدة )١**(‏ رأى الصاحبين فى حال الطلاق 
إذا كان الرجل هو الموكل واختلافهما عن أى حنيفة )۳ التزويج ممن لا 
تقبل شهادتهم له 


5 
و( الكفاءة 
)١15(‏ تعر يفها )٠۴۷(‏ الكفاءة فى النسب )١88(‏ الكفاءة ى الإسلام 
)١189(‏ الحرية »الال 40١)الديانة»‏ الحرفة )١41(‏ أقوال الأثمة فى الكفاءة 
)١140(‏ الجانب الذى تعتير فيه الكفاءة )١4(‏ وقت اعتبار الكفاءة )١44(‏ 
من له الكفاءة )١40(‏ فروع تطبيقه تبين له حق الاعتراض عند تحلف 
شرط الكفاءة . 


القسم الثانى 
1 حكم عقد الزواج 
)۱٤۸(‏ أحكام العقد غر الصحيح )١145(‏ لا فرق بين باطل النكاح 
وفاسده . الأثر فى العقد غير الصحيح للدخول بالشبة » ولا حكم لذات 
العقد أصلا )٠٠١(‏ أقسام الشبة : شبة الملك › شبة الاشتباه )٠١١(‏ شة 
العقد )١67(‏ أثر هذه الشبة فى الدخول ف العقد غير الصحيح (160) حكم 
العقد الموقوف › إذا حصل دخول مع عدم الإجازة )٠١٤(‏ حکم اأعقد 
الج ر 
٠۵١‏ آثار العقد الصحيح 
)١55(‏ آثار العقد الصحيح من عمل الشارع لا من عمل العاقد (/ا6١)‏ 
الشروط المقترنة بالعقد وآثاره )٠١۸(‏ الاختلاف بين الحنابلة وجمهور 
الفقهاء فى مدى تصحيح الشروط > توسعة الحنابلة فا . وأدلة الجمهور 
)١159(‏ واقتراح الأخذ عذهب ابن حنبل فى مشروع سنة )١51( ١975‏ 
رأينا أن يبى الأمر على ما هو عليه فى هذا المقام إذا تم الدخول (107) حقوق 
الزروجين (14) حق الزوج على زوجته )١56(‏ من عليه حدمة البيت مهما 
)۱١۷(‏ حق الزوجة على زوجها ء العدل 
48 المهر 


)١59(‏ وجوبه )١7١(‏ وجوبه على أنه حكم. للعقد لا شرط لصحته 
(۱۷۹) من له حق فيه (۱۷۲) الحد الأدنى للمهر (17) ليس له حد أعلى » 
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جواز تأعيله )٠۷١(‏ المهر الواجب . وجوب المسمى ٠»‏ وشروط النسمية 
وأحوالما (۱۷۷) تسمية المنافع منفردة أو مع المال (178) اقتران النسمية 
ياشتراط منفعة للزوج › الر ديد فى التسمية )1۸١(‏ وجوب عشرة دراهم 
(۱۸۱) وجوب مهر المثل (۱۸۲) نكاح الشغار (18#) تقدير مهر المثل 
(184) وجوب الأقل من المسمى ومهر المثل فى العقد الفاسد )١8(‏ الزيادة 
والنتقص بعد وجوب المهر » وشروطهما (185) زيادة الولى فى المهر وا لحط 
منه (۱۸۷) ما يؤكد المهر )١40(‏ اللالوة الصحيحة )۱١۹۲(‏ ما تفعرق فيه 
الحلوة عن الدخول )١44(‏ سقوط نصف المهر )٠١١(‏ المهر الذى يتنصف 
بالطلاق قبل الدخول )١1845(‏ وقت عو دة النصف إلى ملك الزوج )١194(‏ إذا 
حصل إبراء من المهر أو بعضه . ثم كان طلاق قبل الدخوك » واختلاف 
الأمة فى حكم هذه الخال )00١(‏ المتعة . می تحب » وكيف تقدر )۲٠۲(‏ 
أحوال المتعة وحككها فى كل حال )5١(‏ أنواع الفرقة الى توجب المتعة 
ونصف المهر )7١4(‏ سقوط المهر . الأحوال الى يكون فہا )5١5(‏ 
ملكية المهر ٠‏ وقبضه » وماؤه ونقصه (۲۰۷) من له حق القبض 
)۲٠۸(‏ المطالبة بالمعجل وح الطاعة )5١١(‏ زيادة المهر مع تأكده (۲۱۱) 
نقصه مع تأكده (۲۱۳) زيادته مع سقوطه أو بعضه )۲٠٤(‏ ضمان المهر 
(515) الكفالة فى مرض الموت )١١5(‏ ضمان الأب مهر ابنه من غير كفالة 
(۲۱۸) قضايا المهر ٠‏ القواعد الى تبی علا (514) اختلاف الزوجى 
فى القبض (۲۲۰) اختلافهما فى أصل التسمية (۲۲۲) اختلافهما فى مقدار 
المسمى (۲۲۳) الاختلاف فى وصف المقبوض › أهو مهر أم هدية (4؟١1)‏ 
مهر السر ومهر العلن . 
متاع البيت 


(717) من يجب عليه الجهاز وإعداد البيت (7717) إذا جهزت المرأة 
فالجهاز ملكها (۲۲۸) شراء الأب الجهاز لابنته » ومى يدخل فى ملكها . 
(۲۲۹) الاختلاف فى متاع البيت بین الأب وابنته (50) الاختلاف فيه 


بين الزوجين . 


0۸ ب 


۷ _التفقة 


(771) وجوب نفقة الزوجة على زوجها ودليله (۲۳۲) سبب الوجوب 
(*3) نفقة الزوجة المريضة (754) نفقة الصغر ة )۲٠٠١(‏ نفقة الممتنعة عن 
الانتقال إلى بيت الزوجية حق لها (7) السفر بالزوجة (۲۴۷) الناشزة 
(۲۳۸) المحبوسة والح فة )۳۹( المسافرة لحج )۲٠١(‏ تقدير النفقة » نفقة 
المكين ونفقة العليك )١41(‏ أساس التقدير (؟4؟) أوقات التقدير (*4؟) 
المسكن الشرعى )١44(‏ قضايا النفقة وفرض نفقة على المعمر (48؟) 
الامتناع عن النفقة (747) الامتناع مع القدرة مجيز الحجبس . مدة الحبس 
)۲٤۷(‏ القضاء على الغائب فى النفقة )٠٠١(‏ دين النفقة ومى يثبت » مذهب 
أتى حنيفة والمعمول به » والأصل الفقهى لكل مهما > قوة دين النفقة 
0101 الموارنة بين مذهب آی حنيفة والمعمول به » وبيان أمبما أصلح 
)٠٠۳(‏ أخذ كفيل بالنفقة المفروضة وغم المفروضة )٠٠٤(‏ إجبار 
الزوج على تقد م كفيل )۲٣۹٣(‏ المقاصة فى دين ا ١‏ 

۲0۸ نكاح الذميين 

)۲۸( أنكحهم الفاسدة فى نظر الإسلام > وأسباب الفساد » إذا كان 
الفساد سبب فقد شرط من شروط الإنشاء )۲١۸(‏ إذا كان سبب الفساد فقد 
شرط من شروط الا ار الي اران فقط )5١١(‏ إذا 
"رافع أحدضا (۲۹۲) الجارى عليه العمل فى مصر (۲۹۳) طلاق غر المسم 
(555) الطوائف الى لانجز الطلاق ٠‏ والطوائف الى يجزه وبيان الشاب 
عن من نجيزه (151) إسلام الزوجين أو أحدهما » وحكم الزواج بعد 
الإسلام إذا أسلما معا (519) إذا أسلمت الزوجة وحدها )۲۷١(‏ إذا اسم 
الروج وحده . ۰ 

3١‏ إثبات الزواج 

(۲۷۱) طرق الإثبات فى الفقه الحنى (۲۷۲) ما نجاء باللاحة الشرعية من 
طرق إثبات الزواج (۲۷۲)اللواح الى وردت ق ذلك وتدرجها (۲۷۳) عدم 
سماع الدعوى عند الإنكار إلا بوثيقة (77) دعوى الزواج » إذاكانت ف 
ضمن دعوى نسب . 
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القسم الثالث 
۷ ¬ إعهاء الزواج ْ 
(۲۷۷) الفرق بين الفسخ و الطلاق + وأقسام الفسخ » والفسخ الى يعد 
كنقض للعقد› والذى لايعد نقضاً (7/9”) الطلاق » تعريفه » حكة مشر وعبته 
ومن تملكه (۲۸۰) می يكون بيد القاضی ٠‏ حق القاضى فى الجلع » وإن لم 
برض به الزوج فى مذهب مالك (۲۸۲) الأصل فى الطلاق الإباحة أو المنع 
(۲) تعرض احا كي الوطنية لذلك البحث )١84(‏ طلاق السنة وطلاق 
البدعة )۲۸١(‏ بيان قول من يرى أن طلاق البدعة لا يقع (85؟) شروط 
الزوج الذى علك الطلاق (585) طلاق الحازل والسكران وما عليه العمل 
الان (۲۸۷) طلاق السفيه (۲۸۸) من ملك الطلاق أو يوكل فيه (۲۹۲) من 
بقع علا الطلاق )۲۹٤(‏ الألفاظ الى بقع ما الطلاق )۲٠١(‏ الطلاق بالكتابة 
والإشارة (195) صيغة الطلاق (۲۹۸) الطلاق المعلق وشروط وقوعه » 
النعليق على الزواج (194) مشاءبة التعلق لليمين » وكثرة الحلف به » وما 
أدى إليه ذلك من فساد )۳١٠١(‏ علاج ذلك فى القانون رقم 0 لسنة ۱۹۲۹ » 
وخلاصته فى هذا ومصدره (۳۰۳) عدد الطلقات والدليل عليه (04) الطلاق 
الثلاث بلفظ الثلاث . الأقوال فيه » المعمول به (04) الطلاق المتتابع 
واعتباره من الطلاق الثلاث بلفظ الثلاث إذا كان فى مجلس واحد 
)۳٠۹(‏ الطلاق الرجعى والبائن )*٠١(‏ الطلاق ف القانون وف المذهب الحنق 
ومصدر القانون )”1١(‏ الطلاق فى حال الحلوة الصحيحة والإيلاء و 
القانون فما (17”) الطلاق الرجعى وحكه (1”) الرجعة (14”) الرجعة 
لا تصح لا منجزة )٠١(‏ الاختلاف بن الزوجين فى وقوع الرجعة 
)۴٠١(‏ حكم الطلاق البائن (17©) أقسام الطلاق البائن (/910”) البائن. بينونة 
كترى (۳۱۸) مسألة الهدم (19) طلاق المريض مرض الموت » ومتى 
يعتعر فاراً )05١(‏ الحكم إذا جاءت الفرقة فى مرض مونها من جانما 
(۳۲۳) التفويض . الفرق بينه وبين التوكيل (54”) الوضعع الفقهى 
للتفويض (756”) ألفاظ التفويض . التفويض قبل الزواج وعند إنشائه 
(۲۷) الأصل الشرعى ف التفويض . 
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۹- الجلع 

(۳۲۹) تعريفه » الوضع الفقهى له )۳١(‏ الفرق بين الجلع والطلاق على 
مال (۳۳۲) بدل الجلع ممم كل ما يصلح مهراً يصلح بدل خلع ولا عكس 
رعسم حکے الحلع )٣٣١(‏ إسقاط الحقوق المالية السابقة بالحام واختلاف 
الأثئمة فى هذا (5م”) خلع امحجور علبن (۳۳۸) خلع المريضة مرض الموت 
رومس المعنى الفقهى لخام ومذهب مالك فيه . 

٠‏ - الظهار 
)۳٤۰(‏ تعر يفه (1 4 ") كفار ته . 
۲ الطلاق حكم الشرع والقانون 

(er)‏ الإیلاء . تعريفه )۳٤۴۳(‏ الطلاق به والىء وكيف يكون (41؟) 
الطلاق بالإيلاء عند الحنفية وبعد قانون سنة ۹ )۳٤٤(‏ اللعان (ه4”) أثره 
(45م) مى نحل الملاعنة للملاعن . 

4م الطلاق محكم القاضى 

۰ (م4”) الأصل الفقهى له ء وأدلة الفقهاء المختلفين فى ذلك (45") 
اختلاف الأثمة الذين قرروا التفريق لعدم الإنفاق )۳٠١(‏ القانون أخذ 
هذا من مذهب مالك )٤٥١(‏ الأول العودة إلى مذهب أ حنيفة نى هذا 
(هه#) التفريق للعيب » خلاصة ما جاء بالقانون بالنسبة له » وماجاءق 
المذهب الحتى (/اه") فقه الموضوع واختلاف الفقهاء بشأنه (9ه*) ما جاء 
به القانون متفق مع مذهب مالك > وهو المصدر التار عى له )۳۰( 
التفريق للضرر > أقسامه : (41م) خلاصة ماجاء بالقانون رقم ٠٠‏ 
نة ۲۹۲۹ حاصا بالتفريق للايذاء (95714) المصدر الفقهى له هو مذهب مالك 
وهو الأصل الفقهى له (ه5") النقص ف القانون عن مذهب مالك ونقد ذلك 
)17( التفريق للضرر بالغياب (17) المصدر الفقهى له (759) التفريق 
يس و خلاصة القانون فيه ومصدره ٠.‏ 
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8" إثبات الطلاق 
(4”) الجمهور على أن الطلاق بقع من غير حاجة إلى إشباد » و محالفة 
الشيعة (54”) إثبات الطلاق يكون بكل طرق الإثبات فى حياة الزوجين » 
وبعد وفاتهما يقيد الإثبات بأحكام اللاحة » وبيانها )۳۷١(‏ مناقشة الحكم الذى 
جز الحكم بالطلاق أو الى تؤدى إلى حكم بالطلاق بشہادة واحد » لا بشبادة 
ائنين وبيان بطلانه . 
۲ _ العدة 


(۳۷۲) تعريفها : وسبب مشروعيها (۳۷۳) العدة فى العقد الفاسد › 
لبتداؤه فى الفاسد والصحيح )۳۷۳١(‏ أنواع العدة )۳۷٤(‏ العدة بوضع الحمل 
(ه/ام) العدة بالاقراء » والعدة بالأشبر القائمة مقامها )۳۷١(‏ عدة الوفاء 
(۴۷۷) حول العدة من تقدبر إلى تقدير (۳۷۷) ممتدة الطهر و کا فى مذهب 
أنى حنيفة » ومايؤدى إليه (۳۷۹) علاج الأمر مذهب مالك »م علاجه نع 
ماع الدعوى وبيان ذلك )۳۸١(‏ الطريق لعرفة انقضاء العدة (AY)‏ الأحكام 
الى تثبت فى مدة العدة (۳۸۳) حلها للمطلق وزواجه مها 9 طلاقها قبل 
الدحول وما بحب من مهر وعدة (84") نفقة المتعدة . 


حقوق الأولاد 
5 _ ثبوت النسب 
(87”) القواعد الى تبی علها أحكام ثبوت النسب (۳۸۷) أقصى مدة 
الحمل (۳۸۸) ثبوت النسب ف التكاح الفاسد (۳۸۹) الزانی لا يثبت نسبآ 
(۳۹۱) ثبوت النسب حال قيام الزوجية الصحيحة (۳۹۲) ثبوت انسب حال 
قيام العدة وبيان الفرق بين ما جاء به القانون » ومذهب ألى حنيفة والأصل 
الفقهى للقانون (4”) إثبات الولادة أو المولود عند الاختلاف فہما (9457*) 
ثبوت النسب بالدعوى (۳۹۷) الإقرار الذى فيه تحميل النسب على الغير 
(۳۹۸) الإقرار بالأبوة (۳۹۸) إقرار النسب فى مرض الموت (۳۹۹) مذهب 
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الإمام مالك فى الإقرار بالبنوة » ووجوب الأخذ به )٠٠١(‏ الإقرار الذى فيه 
تحميل النسب على الغر )٠٠٠(‏ دعاوى النسب )٠١١(‏ اللقيط . 
۲ - الر ضاعة 
)٠٠۲(‏ حق الطفل على أمه (40) الحال الى لا يكون للأم أجرة 
رضاعة )٠٠٤(‏ مى لا تستحق الأم أجرة ء المتبرعة تقدم على الأم (ه٠٠)‏ 
أحكام الظار . 
٥‏ الحضانة 
(505) ثبوت الخضانة للنساء » ودليله )٤٠۷(‏ شروط الحاضنة )1١08(‏ 
اتحاد الدين ليس شرطا (504) إذا لم يكن للطفل حاضنة » شروط الحاضن 
من الرجال )4٠١(‏ أجرة الحضانة )4١7(‏ الفرق بين الترع بالحضانة . 
والتبرع بالرضاعة )4١7(‏ مكان الحضانة )4١(‏ من له حق الحضانة (115) 
انهاء الحضانة . 
6 -نفقة الأولاد والأقارب 


)4١16( شروط وجوب النفقة‎ )٤١١( القرابة الموجبة للانفاق‎ )5١6( 
ما يكى لثبوت نفقة الولد على أبيه والأبوين‎ )47١( البسار الملزم بالإنفاق‎ 
اتحاد الدين وأثره فى وجوب النفقة وترتيب من بنجب‎ )575١( على ولدها‎ 
إذا كان هناك فروع‎ )٤۲۳( نفقة الأصول على فروعهم‎ )٤۲۲( علمم النفقة‎ 
وأصول موسرون » أو حواش مع هؤلاء (115) نفقة اله روع على أصولم‎ 
إذا كان بعض‎ )٤۲۷( الحوائبى فقط‎ )٤۲۷( الأصول والحواشى‎ )117( 
من ى قرابة واحدة معسراً (458) تقدير النفقة وطلها والحكم إذا كان‎ 
من نجب عليه غائبا (579) نفقة زوجة العاجز عن النفقة (470) سقوط‎ 
)477( موازنة بين نفقة القريب و نفقة الزوجة‎ )٤١١( نفقة القريب‎ 
الاختلاف فى اليسار (48) الفقير العاجز الذى لا قريب له تكون نفقته‎ 
فی بيت الال > وعلى القاضى أن بحكم مها شرعا > منع وزارة العدل القضاة‎ 
. مناقشة ذلك المنشور وبيان بطلان ما بى عليه‎ )٤١١( من نظرها عنشور‎ 


e 
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۷ - الحجر والولاية 
)٤۳۷(‏ الحجر معناه شرعاً (488) المحجور علهم (4۳۹) الصغر ا 
وأقسامه والتصرفات الى تجوز من المميز (441) البلوغ » أماراتهرء البلوغ 
بالسن (1447) الفرق بن البلوغ ف الزواج والبلوغ ى التصرفاث المالية 
(fF)‏ الحنون والعته 4 والفرق بينهما 2 أرتذاء ا 
ابتداء الحجر عليه (450) ذو الغفلة )48١(‏ كام السفيه وذى الغفلة ى 
القانون » الوقف والوصية مهما (7ه4) إدار مهما أموالهما وما بجحوز لمما 
من تصرفات ىق هذه الحال (484) المدين (هه:) اختلاف الفقهاء ف 
ا حجر عليه فده دوو العاهات وأحكامها القانون : 
۹ الولاية 
٠۹‏ - الولاية على النفس 
(وه) عمل الولى على النفس (470) مى تبتدىء الولاية على النفس › 
ومی تنہی 0 شروط الولى على النفس . سقوط ولاية الأب أو الجد 
إذا كان غير أ أو سفما (455) الحكم إذا كان العاصب فاسد الأخحلاق 
(fT)‏ الولى على 5 ووجوب عزله وجواز عزله أو وقفه فى القانون . 
€ — الولابة على المال 


(544) من تكون له الولاية على السفيه وذى الغفلة )٤٠٦١(‏ من له 
الولابة على الصغير » واحتلاف الأثمة فا (477) الولاية على المحنون والمعتوه 
(34؛) ولأية الأب وتضرافائه م أقسام الآباء , الأب ر الان ار 
(419) أحكام الأب الأمين حسن الرأى > ما جوز منه من التصرفات ومالا 
جوز )47١(‏ نقض القاضى بعض تصرفاته . إجارته )٤۷١(‏ هبته بعوض 
والحلاف فبا (477) العقود بينه وبين القاصر › وتولية العقد من الجنبين . 
وإقامة القاضى من يتسار منه فى هذه الحال )٤۷۳(‏ الأب الأمين اا 
الحد من تصرفاته )٤۷٤(‏ تصرفات الأب ف القانون » مراتب ولابة الآباء 


( م ۴ - الأحوال للشخصية ) 
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والأجداد فی هذا القانون > إطلاقها > حدها ء الولاية وسلا )٤۷٥(‏ 57 


الولاية ومسوغاته (495) إدارة أموال القاصر نى مدة الوقت (لالا4) 
.المعاءلة بين الولى والقاصر » تخصيص الولاية فى بعض الأحوال )٤۷۹(‏ 
ولاية اليد قوتها ومرتبتها فى الشريعة وف القانون (180) الوصى امختار » 
عقا الايصاء وكيف يتكون » وحككمه (485) الإيصاء . وشروط الوصى 
(481) ذكر القانون لوصى الأب » وعدم ذكر وصى الجد . تصرفات 
الوصى امحتار والفرق بيا وبين تصرفات الأب (485) بيعة العقار (٥۸؛)‏ 
الوصى الأصل فيه الأمانة (fA)‏ أجرة الوصى ف الشريعة (/4/.1) أحكام 
الوصى انختار ف القانرت (488) الوصى على الحمل, المستكن (489) 
تصرفات الوصى الحتار فى القانون )44٠0(‏ التصرفات اله تی لابد فها من الإذن 
(141) محاسبة الوصى والعقوبات المقررة (597) انباء الوصاية (498) 


أجرة الوصى ف القانون )٤۹۷(‏ ) المفقود . می نحكم بموته . اختلااف الفقهاء 0 
فى ذلك (498) المعمول به )٠٠١(‏ قوة ١‏ عوته بالنسبة للماضى 


1 المفقود فى قانون محا كم الأحوال الشخصية‎ )٠١١( 
. بیان ما يشتمل عليه الكتاب‎ )۵۰۲( 


٠. 
حاار‎ 
لو‎ 3 


حاتم النبيين ‏ ثلاثة اجا فى مجلدين 
المعجزة الكبرى ( القران ) 
تاريخ المذاهب الاسلامية ‏ جزءان فى مجلد واحد 


الجريمة فى الفقه الاسلاميا 
العقوبة فى الفقه الإسلامى 


أصول الفقه 


أحكام التركات والمواريث 


ابو حنيفة 
مالك 


الشافعى 


لامام زيد 


ءِ 0 


الامام الصادق 


ابن حبرم 

الوحدة الاسلامية 
الخطابة 

تاريخ الجدل 


الملكية ونظرية العقد 


شرح قانون الوصة 


محاضرات فی الوقف 


حياته ‏ عصره 
حياته ‏ عصره ‏ 
حياته ‏ عصره ‏ 
حیاته س عصره ‏ 
حياته ‏ عصره ‏ 
حیاته س عصره ‏ 
حياتئه ‏ عصره ‏ 
حياته ‏ عصره ‏ 
ااا 


CELE 
1 


SON 
محاظرات فى النصرانية‎ 
عه ا ن‎ 
ك الذغرة إلى السلا‎ 
ا ا ا‎ 
لد في المجتمع الإإسلامى‎ 
ا‎ 
الولاية على النفس‎ 
العلاقات الدولية فى ظل الإسلام‎ 
التكافل الاجتماعى فى الإسلام‎ 
الميراث عند الجعفرية‎ 
المجتمع الإسلامى فى ظل الإسلام‎ 
جد“ العقيدة الإسلامية‎ 


ل بحوث فى الربا 


K Kk x 


تطلب جميعها من ملتزم طبعها ونثرها 
وتوزیع ها 
دار الفكر العربى 
١‏ شارع جواد حسنى بالقاهرة . 
ص ب ١١‏ ت PAY'0 <TATooTF:‏ 


فروع البيع : | 
(۱) 15 شارع جواد حسنى ت :۳۹۳۰۱۹۷ 


)۲( ۲۷ شارع عبد العظيم راشد متفرع من ش نوال بالدقى ت : ۷۱۷٤۹۸‏ 
(؟) ٩٤‏ شارع عباس العقاد ‏ المنطقة السادسة ‏ مدينة نصرات ۲٠٣۱۹. ٩:‏ 


